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PARECER N° 20.527/24

Assessoria Juridica e Legislativa

EMPREGADOS INTEGRANTES DOS QUADROS ESPECIAIS, EM
EXTINCAO, DA SUPERINTENDENCIA DO PORTO DO RIO GRANDE
(SUPRG) E DA SUPERINTENDENCIA DE PORTOS E HIDROVIAS (SPH).
OPCAO PELO REGIME JURIDICO DA LEI COMPLEMENTAR N° 10.098/94.
QUESTIONAMENTOS.

1. Os servidores vinculados ao regime juridico instituido pela LC n° 10.098/94,
em razdo da opcgao autorizada pela Lei n° 15.790/21, fazem jus as
gratificagbes por servigos extraordinarios e por servico noturno na forma da
referida LC, devendo, assim, ser observado, como base de calculo, o valor do
vencimento basico do servidor e os acréscimos, sobre o valor da hora normal,
de 50% para as horas extraordinarias e de 20% para a hora noturna. Ainda,
deve ser observada a necessidade de prévia autorizacdo governamental para
a prestagao do servigo extraordinario e o quantitativo maximo.

2. A base de calculo da gratificagdo por servigos extraordinarios e noturno
deveria ter sido observada a contar da data da publicacdo dos atos, conforme
orientagdo do Parecer n° 19.904/23, mas n&o tendo sido realizado o ajuste em
razao das duvidas suscitadas pelo texto legal, devera ser feita a adequacao
tdo logo possivel, ficando dispensados os servidores da restituicdo de
eventuais diferengas, uma vez que nao concorreram para o pagamento a
maior.

3. A VPNI relativa a GIP - artigo 3° § 7° Il, da Lei n°® 15.790/21 - para os
servidores transpostos ndo deve compor a base de calculo das gratificagcdes
por servigos extraordinario e noturno, mas compora o calculo da remuneragao
de férias, nas hipdteses previstas no artigo 9° do Ato instituidor da GIP, e a
base de célculo da gratificagdo natalina.

4. As decisdes judiciais que alteram a forma de calculo, o reflexo ou a base de
calculo das rubricas antes percebidas pelos empregados transpostos ou,
ainda, que concedem verba ou parcela deverao ser mantidas, sob a forma de
VPNI, em razdo da garantia posta no referido artigo 3° § 7°, IV, da Lei n°
15.790/21.



5. Os transpostos fazem jus a percepgéo do auxilio-refeicdo nas hipéteses e ne
forma da Lei n°® 16.041/23, por for¢a do disposto em seu artigo 5°.

6. Resta dispensada a devolugao pelos servidores de eventuais diferencas
entre o valor do vale-refeicao anterior e o novo auxilio-refeicdo, decorrente de
mora da Administragdo no ajuste, em razdo de sua boa-fé e das duvidas
administrativas sobre o alcance dos diplomas legais.

7. Os empregados nao optantes pela transposigao de que cuida o artigo 4° da
Lei n° 15.790/21 igualmente fazem jus a percepgao do auxilio-refeicao criado
pela Lei n° 16.041/23, desde que se encontrem em atividade nos 6rgaos da
administragdo direta do Poder Executivo ou de suas autarquias e nao
percebam outros beneficios de natureza similar, sendo recomendavel que o
pagamento seja realizado em cartdo eletrénico, conforme orientacao fixada no
Parecer n°® 20.507/23.

8. A vantagem pessoal nominalmente identificada relativa a remuneragéo da
Lei n° 14.370/13 somente pode ser preservada em favor daqueles empregados
que, ao tempo da publicagdo do ato de transposicdo, percebiam a aludida
parcela.
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ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

PARECER

EMPREGADOS INTEGRANTES DOS QUADROS ESPECIAIS, EM
EXTINCAO, DA SUPERINTENDENCIA DO PORTO DO RIO GRANDE
(SUPRG) E DA SUPERINTENDENCIA DE PORTOS E HIDROVIAS (SPH).
OPCAO PELO REGIME JURIDICO DA LEI COMPLEMENTAR N° 10.098/94.
QUESTIONAMENTOS.

1. Os servidores vinculados ao regime juridico instituido pela LC n° 10.098/94,
em razdo da opcgao autorizada pela Lei n° 15.790/21, fazem jus as
gratificagbes por servigos extraordinarios e por servico noturno na forma da
referida LC, devendo, assim, ser observado, como base de calculo, o valor do
vencimento basico do servidor e os acréscimos, sobre o valor da hora normal,
de 50% para as horas extraordinarias e de 20% para a hora noturna. Ainda,
deve ser observada a necessidade de prévia autorizacdo governamental para
a prestagao do servigo extraordinario e o quantitativo maximo.

2. A base de calculo da gratificagdo por servigos extraordinarios e
noturno deveria ter sido observada a contar da data da publicacdo dos
atos, conforme orientacdo do Parecer n°® 19.904/23, mas nao tendo sido
realizado o ajuste em razdo das duvidas suscitadas pelo texto legal, devera
ser feita a adequacao tdo logo possivel, ficando dispensados os servidores da
restituicdo de eventuais diferengas, uma vez que nao concorreram para o
pagamento a maior.

3. A VPNI relativa a GIP - artigo 3° § 7° Il, da Lei n°® 15.790/21 - para os
servidores transpostos ndo deve compor a base de calculo das gratificagcdes
por servigos extraordinario e noturno, mas compora o calculo da remuneragao
de férias, nas hipdteses previstas no artigo 9° do Ato instituidor da GIP, e a
base de célculo da gratificagdo natalina.

4. As decisdes judiciais que alteram a forma de calculo, o reflexo ou a base de
calculo das rubricas antes percebidas pelos empregados transpostos ou,
ainda, que concedem verba ou parcela deverdo ser mantidas, sob a forma de
VPNI, em razdo da garantia posta no referido artigo 3° § 7°, IV, da Lei n°
15.790/21.

5. Os transpostos fazem jus a percepgéo do auxilio-refeicdo nas hipéteses e ne
forma da Lei n°® 16.041/23, por for¢a do disposto em seu artigo 5°.

6. Resta dispensada a devolucéo pelos servidores de eventuais diferencas
entre o valor do vale-refeicao anterior e o novo auxilio-refeicdo, decorrente de
mora da Administragdo no ajuste, em razdo de sua boa-fé e das duvidas
administrativas sobre o alcance dos diplomas legais.

7. Os empregados nao optantes pela transposigao de que cuida o artigo 4° da



Lei n® 15.790/21 igualmente fazem jus a percepgao do auxilio-refeigcdo criado
pela Lei n° 16.041/23, desde que se encontrem em atividade nos 6rgaos da
administragdo direta do Poder Executivo ou de suas autarquias e nao
percebam outros beneficios de natureza similar, sendo recomendavel que o
pagamento seja realizado em cartdo eletrénico, conforme orientagéo fixada no
Parecer n°® 20.507/23.

8. A vantagem pessoal nominalmente identificada relativa a remuneragéo da
Lei n° 14.370/13 somente pode ser preservada em favor daqueles empregados
que, ao tempo da publicagdo do ato de transposicdo, percebiam a aludida
parcela.

1. Trata-se de consulta encaminhada pela Secretaria da Fazenda, com solicitacdo de
orientagdo juridica a respeito de questionamentos elencados pela Divisdo de Pagamento de Pessoal do
Tesouro do Estado, relativos a composi¢ao e forma de célculo da remuneracado de empregados integrantes
dos Quadros Especiais, em extingao, respectivamente, da Superintendéncia do Porto do Rio Grande
(SUPRG) e da Superintendéncia de Portos e Hidrovias (SPH) que, tendo atendido aos demais requisitos,
tenham optado por migrar ao regime juridico unico instituido pela Lei Complementar n° 10.098/94,
considerando as disposi¢des da Lei n° 15.790/21 e do Decreto n°® 56.411/22.

A Secédo de Estudos e Sistematizagdo de Pagamento de Pessoal da Divisdo de Pagamento
de Pessoal do Tesouro do Estado (SESPE/DGF) formulou os seguintes questionamentos:

Horas Extras e Adicional Noturno

Os referidos servidores extranumerarios, regidos pela Lei 10.098/94:

a) possuem direito as horas extraordinarias e adicional noturno?

b) qual a base de calculo (basico; vantagens pessoais nominalmente identificadas) e
percentual devem ser aplicados?

c) com a definigdo do calculo solicitado na questao anterior, deve ser aplicado a partir de
qual data, considerando que os atos de transposig¢ao tiveram inicio em 01/06/2023 e que
até a presente data ndo houve a migragédo da folha de pagamento de tais servidores para
o Gov no Sistema RHE?

Nesse sentido, cumpre informar que o valor pago das horas extras realizadas no periodo
entre o ato de transposigdo e a presente data foi calculado com a mesma metodologia
utilizada anteriormente a transposigéo (como empregado).

d) quanto as horas extraordinarias, no procedimento para a sua concessao, devera ter a
prévia aprovagdo do GAE/SEFAZ-RS como ocorre de praxe em relagdo a servidores de
outras secretarias?

Vantagem Pessoal Nominalmente ldentificada concernente a GIP (art. 3°, §7° 1l . Lei

15.790/21)

No tocante a vantagem pessoal nominalmente identificada decorrente da GIP, nos termos

do art. 3°, §7°, 1l, da Lei 15.790/21, solicitamos informacao se tal rubrica é base de calculo

para fins de pagamento de gratificagdo natalina, férias, adicional noturno, hora extra.

Decisdes Judiciais com transito em julgado

Em relagdo as decisbes transitadas em julgado em favor dos extintos empregados,



solicitamos as seguintes orientagdes, considerando a transposi¢céo para extranumerario, a
Lei 15.790/21 e o Decreto 56.411/22:

a) As decisOes que alteram a forma de calculo, o reflexo ou a base de calculo das rubricas
antes percebidas pelos extintos empregados deixam de ser aplicadas? Caso devam ser
mantidas, implanta-se a rubrica derivada da acao judicial conforme o art. 3°, §7°, IV, da Lei
15.790/217?

Exemplo: O pagamento decorrente das decisbes judiciais que atribuiam ao extinto
empregado a natureza salarial da GIP e, consequentemente, a concessao do 13°, férias,
adicional noturno sobre a GIP, deve ser mantido, a despeito da extingdo da GIP e a
instituicdo da “VPNI GIP”, conforme art. 3°, §7°, 1l, da Lei 15.790/217?

Exemplo de agéo judicial: 0020864-81.2014.5.04.0018; 0000409-19.2010.5.04.0121 (TRT
42 Regiao).

b) As decisdes que concedem verbas ou parcelas devem ser mantidas, implantando-se
nos termos do art. 3°, § 7°, IV, da Lei 15.790/217?

c) Os pagamentos de vale-refeicdo advindos de decisGes judiciais que reajustam o
beneficio com base no indice da cesta basica apurada pelo IEPE/UFRGS deve ser
mantido apds a transposi¢cdo para o regime juridico unico instituido pela Lei 10.098/94
(reclamagéo trabalhista 01668002620035040018, TRT 42 Regido)? Cumpre observar que
tais extranumerarios seguiram percebendo os referidos reajustes judiciais, mesmo apos os
atos de transposicao. Em outras palavras, em sendo inaplicavel as referidas decisoes
judiciais, é possivel o recolhimento retroativo do pagamento a maior? Convém destacar,
também, que os atos de transposi¢cao iniciaram anteriormente a revogagdo da Lei
10.002/93 pela Lei 16.041/23.

Auxilio Refeicdo

a) Aplica-se a Lei 16.041/23 aos extranumerarios?

b) Aplica-se a Lei 16.041/23 aos empregados nao optantes por integrar o regime juridico
unico? Caso positivo, solicitamos informagdo se o pagamento deve ser realizado via
pecunia nos termos da referida lei, tendo em vista a possibilidade de gerar reflexos em
férias, gratificagdo natalina e outras rubricas em razdo do disposto no artigo 457, §2°,
CLT?

Lei 14.370/2013

O art. 3° §7° |, da Lei 15.790/21, estabelece a vantagem pessoal nominalmente
identificada relativa a remuneragdo da Lei 14.370/13. Diante da abrangéncia desse
dispositivo legal (transcrito abaixo), solicitamos esclarecimento se essa rubrica devera ser
estendida inclusive aos extintos empregados que ndo perceberam a remuneragao da Lei
14.370/13 no més de competéncia do ato de transposig¢ao, considerando os termos da Lei
15.790/21 e da Lei 14.370/13.

A Assessoria Juridica da Secretaria da Fazenda opinou pelo encaminhamento da consulta a
PGE, o que acolhido pelo Coordenador Setorial do Sistema de Advocacia de Estado junto a Pasta.

Apds chancela do Secretario de Estado da Fazenda Adjunto, vieram os autos a esta
Procuradoria-Geral do Estado, sendo a mim distribuidos para exame no ambito da Equipe de Consultoria
da Procuradoria de Pessoal.



E o relato.

2. A partida, necessario ter presente os termos em que a Lei n® 15.790/21 disciplina a opcdo
dos empregados integrantes dos Quadros Especiais, em extingédo, respectivamente, da Superintendéncia
do Porto do Rio Grande (SUPRG) e da Superintendéncia de Portos e Hidrovias (SPH) pelo regime juridico
instituido pela LC n° 10.098/94.

Art. 2° Os servidores e empregados publicos ativos integrantes do Quadro Especial, em
extingdo da SUPRG de que trata a Lei n°® 13.602, de 3 de janeiro de 2011, que tenham
sido admitidos mediante concurso publico e estabilizados constitucional ou judicialmente,
ou que tenham adquirido estabilidade na forma do art. 19 do ADCT, passam a ficar
vinculados ao Poder Executivo do Estado do Rio Grande do Sul e ficarao lotados no 6rgao
com atribuigbes de coordenagdo e fiscalizagdo das atividades portuarias, conforme
regulamento.

§ 1° Os servidores e empregados publicos ativos integrantes dos quadros de cargos do
quadro de pessoal de que trata o “caput” deste artigo serdo, preferencialmente, cedidos
para atuagdo junto a empresa publica denominada Portos RS ou aproveitados em
atividades correlatas as atribuigdes do emprego publico de origem.

§ 2° A cedéncia de que trata o § 1° deste artigo devera ser realizada sem 6nus para o
Estado do Rio Grande do Sul.

§ 3° Os empregados ocupantes dos empregos previstos no Anexo Unico desta Lei,
integrantes do quadro de pessoal referido no “caput” e do Quadro Especial, em extingao,
da Superintendéncia de Portos e Hidrovias — SPH, de que trata o art. 4° da Lei n® 14.983,
de 16 de janeiro de 2017, que tenham sido admitidos mediante concurso publico e
estabilizados na forma da Constituicdo Federal ou por decisdo judicial transitada em
julgado, ou que tenham adquirido estabilidade na forma do art. 19 do ADCT, poderé&o, no
prazo de até 90 (noventa) dias da publicacdo desta Lei, e nas condigbes previstas em
regulamento, manifestar formalmente a opgao por integrar o regime juridico unico instituido
pela Lei Complementar n° 10.098, de 3 de fevereiro de 1994, na condigédo de
extranumerarios, respeitadas as suas atribuigdes, aplicando-se-lhes os direitos e
vantagens proprios deste regime a partir da data da publicagdo do ato de migragao,

vedada a produgao de efeitos retroativos.

Art. 3° Aos empregados ocupantes dos empregos previstos no Anexo Unico desta Lei, que
atendam aos requisitos do § 3° do art. 2° desta Lei e optarem por integrar o regime juridico
Unico instituido pela Lei Complementar n°® 10.098/94, no prazo e forma definidos naquele
dispositivo, aplicam-se as seguintes disposi¢oes:

| - serdo extintos os seus contratos individuais de trabalho;

Il - passarao a condigéo de extranumerarios;

Il - ficarao vinculados ao Regime Préprio de Previdéncia Social do Estado do Rio Grande
do Sul — RPPS/RS, na forma das Leis Complementares n® 15.142, de 5 de abril de 2018, e
n® 14.750, de 15 de outubro de 2015, exceto quanto aqueles que, até a data da entrada
em vigor do § 15 do art. 37 da Constituicdo Federal, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 103, de 12 de novembro de 2019, tenham preenchido os requisitos para

a percepgao da diferenga de proventos, na forma do disposto no paragrafo Unico do art.



282 da Lei Complementar n.° 10.098/94, e no paragrafo unico do art. 1° da Lei
Complementar n° 10.776, de 2 de maio de 1996, os quais manterdo os seus atuais
vinculos previdenciarios junto ao Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS — e ao
RPPS/RS, assegurado o direito a diferenga de proventos, independentemente da data da
inativacao, observado o disposto na legislagao aplicavel; e

IV - terdo preservados os seus direitos que sejam compativeis com o regime juridico
estatutario instituido pela Lei Complementar n° 10.098/94, observado o disposto nos §§ 1°
a 7° deste artigo.

§ 1° Os valores auferidos a titulo de salario basico em outubro de 2021 passardo a
representar o vencimento basico dos servidores.

§ 2° Ficam preservados os percentuais da Gratificagdo por Tempo de Servigo, prevista na
Lei n° 11.548, de 11 de dezembro de 2000, implementados até a migracdo operada na
data da publicagéo desta Lei, cessando, a partir desta, o cémputo do tempo de servigo
para fins de concessao da referida gratificagdo e demais vantagens temporais.

§ 3° A migragao para o regime juridico estatutario implicara a cessagédo do pagamento do
adicional de risco de 40% (quarenta por cento), previsto na Lei Federal n® 4.860, de 26 de
novembro de 1965, e no Ato n°® 206/76 — DEPRC, a que se refere a Lei n°® 10.212, de 21
de junho de 1994, passando a serem-lhes aplicaveis, a partir de entdo, as disposi¢coes
atinentes a gratificagdo por exercicio de atividades insalubres, perigosas ou penosas
constantes dos arts. 107 a 109 da Lei Complementar n® 10.098/94, devidas na forma e nos
percentuais nesta estabelecidos.

§ 4° Na hipotese em que a cessacao da gratificacdo referida no § 3° deste artigo ou
quando da aplicagdo do disposto nos arts. 107 a 109 da Lei Complementar n° 10.098/94
resultar em valor total da remuneragao inferior ao entao percebido com o referido adicional
de risco, fica assegurada a percepgdo de uma parcela de irredutibilidade, de natureza
transitdria, em valor equivalente a diferenga verificada, que ndo podera ser utilizada, em
qualquer situacao, para compor outra vantagem pecuniaria.

§ 5° A parcela referida no § 4° deste artigo ndo podera ser cumulada com a gratificagéo
por exercicio de atividades insalubres, perigosas e penosas de que tratam os arts. 107 a
109 da Lei Complementar n® 10.098/94, exceto quando se destinar a complementagao da
diferenca entre a gratificacdo de risco a que se refere a Lei n° 10.212/94, e a
eventualmente percebida na forma da Lei Complementar n® 10.098/94.

§ 6° Fica extinta a Gratificagdo Individual de Produtividade ou de Grupo — GIP — instituida
pelo Ato n° 181, de 25 de agosto de 1971, do Diretor-Geral do Departamento Estadual de
Portos, Rios e Canais — DEPRC, observado o disposto no inciso Il do § 7° deste artigo.

§ 7° Os servidores que exercerem a opgao prevista no § 3° do art. 2° desta Lei farao jus,
independentemente do local de lotagdo ou de efetivo exercicio, na forma de vantagens
pessoais nominalmente identificadas, aos valores correspondentes:

| - a remuneracgao instituida pela Lei n® 14.370, de 27 de novembro de 2013;

Il - a Gratificagdo Individual de Produtividade ou de Grupo — GIP - instituida pelo Ato n°
181/71, do Diretor-Geral do DEPRC;

Il - as gratificagbes pelo exercicio de fungdo de confianga ja incorporadas as
remuneragdes na forma da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT;

IV - as verbas decorrentes de decisao judicial transitada em julgado. § 8° Os vencimentos
basicos dos servidores de que trata o “caput” deste artigo, os valores de que tratam os §§
4° e 7° deste artigo e os valores de que trata o § 3° do art. 4° desta Lei ser&o revistos nos



mesmos indices em revisdo geral anual da remuneragao dos servidores publicos estaduais

ou em lei especifica.

Ja o Decreto n°® 56.411, de 04 de margo de 2022, ao regulamentar a Lei n°® 15.790/21,
dispbs sobre os critérios e procedimentos a serem observados para analise e processamento dos
requerimentos de opg¢&o por integrar o regime juridico unico e, no que respeita ao tratamento
remuneratorio, apenas repisou, em seu artigo 23, as disposi¢des do supra transcrito artigo 3°.

Nesse contexto legislativo, pois, restou permitida aos ocupantes dos empregos previstos no
Anexo Unico da Lei n° 15.790/21, integrantes do Quadro Especial em extingdo da SUPRG, de que trata a
Lei n® 13.602, de 3 de janeiro de 2011, e do Quadro Especial, em extingdo, da Superintendéncia de Portos
e Hidrovias — SPH, de que trata o art. 4° da Lei n® 14.983, de 16 de janeiro de 2017, que preencham os
requisitos legais (admissao mediante concurso publico e estaveis na forma da Constituicdo Federal ou por
deciséo judicial transitada em julgado, ou que tenham adquirido estabilidade na forma do art. 19 do ADCT)
a opgao pelo regime juridico unico instituido pela Lei Complementar n° 10.098/94, na condigdo de
extranumerarios, hipotese em que faréo jus aos direitos e vantagens nela previstos a partir da publicagao dc
ato de migragao.

Alids, no que respeita a data a ser observada para produgéo dos efeitos juridicos da opgao
pela transposigédo de regime, vale destacar a orientacao ja firmada no Parecer n°® 19.904/23, in verbis:

“n

Na letra “a” da presente consulta (fl. 80), questiona a consulente se o requerimento da
opgao de integrar o regime juridico Unico instituido pela Lei Complementar Estadual n°
10.098/1994, apresentado pelos empregados publicos com fundamento no artigo 2° da Lei
Estadual n® 15.790/2021 e no Decreto Estadual n® 56.411/2022, “consistiria o direito
gerador do ato de migracao/transposi¢cdo em formativo, e, por conseguinte, teria natureza
juridica declaratéria”.

Sobre o tema, pertinente é a licdo de Almiro do Couto e Silva ao discorrer sobre os atos
juridicos de direito administrativo praticados por particulares e direitos formativos:

"Tais atos juridicos de direito publico, realizados por particulares, que se subsumem no
quadro dogmatico dos direitos formativos, ndo adquirem, a sua vez, relevo exclusivamente
no campo dos contratos de direito publico (onde, alias, se submetem aos mesmos
principios que regem os direitos formativos, do direito privado), mas tém especial
significagdo naqueles atos administrativos que necessitam da cooperagao dos particulares
para adquirirem eficacia. A cooperacéao prestada pelos individuos, nesses casos, constitui
sempre, exercicio de direito formativo. Essa cooperagdo efetiva-se, em verdade,
invariavelmente, através de manifestagdo ou declaracdo de vontade, que tem o efeito de
(a) ou criar, modificar ou extinguir, desde logo, relagao juridica de direito administrativo ou
(b) fazer nascer para o Estado dever de exarar ato administrativo pelo qual se cria, se
modifica ou se extingue a relagdo juridica de direito administrativo. A aceitagdo de
nomeagao cria, de imediato, a relagéo juridica de emprego publico. O direito formativo
gerador nasce com o ato administrativo de nomeagdo. O ato administrativo, nessa
hipotese, coloca o interessado em posigcao juridica de poder criar, por exteriorizagao
unilateral de sua vontade, vinculo funcional com o Estado. O pedido de aposentadoria,
que é exercicio de direito formativo modificativo, ndo altera, por si, a relagdo juridica
existente entre o funcionario e o Estado, mas tdo somente da origem ao direito a

aposentar-se (os direitos formativos sédo direitos a formar direitos!) a que se contrapde o



dever da administragdo de aposentar. A modificagdo da relacao juridica, em tal caso, s6 se
opera com o ato administrativo que concede a aposentadoria pleiteada. Do mesmo modo
como os direitos formativos, no direito privado, os direitos formativos, no direito publico,
podem ser geradores, modificativos ou extintivos, conforme o resultado que o seu
exercicio produz, criando, modificando ou extinguindo relagéo juridica ou constituindo para
o Estado dever de criar, modificar ou extinguir relagao juridica. (...) 3. No direito privado, os
direitos formativos que nao necessitam, para criar, modificar ou extinguir relagdes
juridicas, que ao ato de seu exercicio se junte outro ato juridico, de regra estatal, sdo em
numero maior dos que exigem, para ésse efeito, ato ulterior. No direito administrativo,
como o exercicio dos direitos formativos que cabem aos particulares apenas expressa a
cooperagao indispensavel a atribuicdo de eficacia ao ato administrativo, € claro que a
manifestagao ou declaragéo unilateral de vontade dos individuos nao é, por si s6, suficiente
para criar, modificar ou extinguir relagéo juridica de direito administrativo. Além dessas
manifestagcdes ou declaragcdes de vontade é preciso, ainda, que haja ato administrativo,
anterior ou posterior. Deve-se, neste ponto, entretanto, fazer uma distingao. Quando o ato
administrativo & anterior ao exercicio do direito formativo, mas nao prescinde désse
exercicio para sua eficacia, é o ato administrativo, em geral, a causa do direito formativo.
Ja vimos que essa é a hipétese da nomeagao para cargo publico, ato administrativo que
da origem ao direito formativo gerador de aceitar a nomeagdo. Em tal caso, o ato
administrativo coloca a pessoa homeada em posicao juridica (KOHLER) de, exteriorizando
vontade, fazer nascer a relagdo juridica de emprégo publico. Essa situagcdo guarda
simetria, no direito privado, com aquelas em que o direito formativo resulta de negécio
juridico, como o direito a formar contrato, pela aceitagdo da proposta. (...) Diversa é a
hipétese em que o direito formativo, embora exercido, necessita de ato administrativo
ulterior, para que todos os seus fins sejam alcancados. Nos pedidos de autorizagéo,
permissao, licenga ou isengdo, € indispensavel que ao requerimento se siga o ato
administrativo que licencie, autorize, permita ou isente. O pedido, se implementadas
estiverem tddas as exigéncias impostas em lei, cria, apenas, para a administragédo, o dever
juridico de exarar a medida, mas, antes que essa se realize, ndo ha ainda licencga,
autorizacao, permissao ou isengao. ldéntico é o caso do pedido de aposentadoria ou de
exoneragdo. Requerida a aposentadoria ou exoneragdo, a partir da data em que o
requerimento chegue ao conhecimento da administragdo, surge para esta o dever de
aposentar ou exonerar, mas o funcionario sé estara aposentado ou exonerado quando fér
lavrado o ato administrativo respectivo. (COUTO E SILVA, Almiro do. Atos Juridicos de
Direito Administrativo Praticados Por Particulares e Direitos Formativos. Revista de Direito
Administrativo. 95, 19-37. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/31960/30757)

Depreende-se do escoélio do aludido doutrinador, ainda, que o direito a reenquadramento
funcional, que se mostra similar ao previsto no § 3° do artigo 2° da Lei Estadual n°
15.790/2021, é exemplo de direito-formativo gerador, in verbis:

“Constituem exemplos de direitos formativos geradores, no direito administrativo, o direito
a inscrever-se em concurso publico, o direito a apresentar proposta em concorréncia
publica, o direito a postular reintegracdo em cargo publico, o direito a ser reenquadrado
quando lei, ao reorganizar os servigos, possibilita alteragdo das posicdes-funcionais,
mediante requerimento dos interessados”. (COUTO E SILVA, Almiro do. Atos Juridicos de
Direito Administrativo Praticados Por Particulares e Direitos Formativos. Revista de Direito

Administrativo. 95, 19-37. Disponivel em:



https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/31960/30757)

Nessa senda, a manifestagdo de opcao de que trata o § 3° do artigo 2° da Lei Estadual n°
15.790/2021 consubstancia, de fato, o exercicio de direito formativo, do qual decorre o
direito a migracao para o regime juridico Unico instituido pela Lei Complementar Estadual
n® 10.098/1994 e o correspondente dever da Administragéo de, verificado o atendimento
dos demais requisitos (admissao por concurso publico e estabilidade ou estabilizagdo na
forma do artigo 19 do ADCT), publicar o ato de migracdo, nos exatos termos daquele
dispositivo.

Veja-se que, na hipétese, a norma em que se funda o direito formativo de opgao subordina
a perfectibilizagdo do direito a transposigdo a ato administrativo posterior, qual seja, a
efetiva publicagdo do ato de migragéo, que deve ocorrer no Diario Oficial do Estado, em
observancia a Lei Estadual n° 14.644/2014, consoante explicitado no supracitado artigo 4°
do Decreto Estadual n° 56.411/2022. Dessa forma, por forca da Lei, a manifestagédo
unilateral apresentada, conquanto se trate de elemento fundamental a formagao do direito,
nao tem, de per si, aptiddo para modificar a relagdo juridica funcional, sendo
imprescindivel a publicagdo do aludido ato de migracédo para que o empregado deixe de
ser regido pelo regime celetista e passe a se submeter a Lei Complementar Estadual n°
10.098/1994.

Cuida-se de situagdo analoga a verificada nas aposentadorias voluntarias de servidores
publicos, de forma que, parafraseando-se a célebre ligdo doutrinaria reproduzida,
manifestada a opgdo, a partir da data em que o requerimento de opgdo chegue ao
conhecimento da Administrag&o, surge para esta o dever de transpor o servidor, mas este
s6 estara submetido ao novo regime juridico quando for publicado o ato administrativo
exigido na norma legal, a partir de quando sera possivel a fluéncia dos efeitos juridicos
correspondentes, sem ensejo para retroagédo, seja a partir da data da manifestagéo de
interesse, seja de outro marco anterior.

Salienta-se que, relativamente a aposentadoria, &€ assente o entendimento da
Procuradoria-Geral do Estado nesse sentido, como ilustra a ementa do Parecer n°
18.559/2021:

DIREITO PREVIDENCIARIO. REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA SOCIAL. ARTIGO
38 DA LEI N.° 15.142/18. PUBLICACAO DO ATO DE PASSAGEM PARA INATIVIDADE.

FALECIMENTO DO SERVIDOR EM DATA ANTERIOR. NULIDADE. 1. Nos termos do

artigo 38 da Lei n. 15.142/18, a passagem da condigdo de servidor ativo, civil ou militar,
para inativo somente ocorre quando da publicagdo do ato de jubilagdo no Diario Oficial do
Estado; 2. O o6bito do servidor em data anterior a publicagdo do respectivo ato de
inativagdo impede que este seja praticado validamente; 3. Nao ha se falar em fixagdo de
proventos de aposentadoria no caso, ja que, ocorrido o passamento do servidor antes da
necessaria perfectibilizacdo do ato por meio de sua publicagao no Diario Oficial, o servidor
faleceu ainda em atividade.

Dessa forma, respondendo-se objetiva e teoricamente ao questionamento, tem-se
que o requerimento apresentado pelos empregados com fundamento no artigo 2° da
Lei Estadual n° 15.790/2021 representa o exercicio do direito formativo de opgao por
integrar o regime juridico unico instituido pela Lei Complementar Estadual n°
10.098/1994, nao representando o marco temporal inicial do ingresso ao novo
regime, que somente ocorrera, com os seus juridicos efeitos, a partir da publicagao

do ato administrativo de migragao. (destaquei)



Tendo presentes essas diretrizes, passa-se aos exame dos questionamentos da Pasta
consulente, que dizem respeito a interpretacdo das regras de composi¢cdo remuneratoria dos servidores
que exercerem a opgao, deduzidas no artigo 3° da Lei n® 15.790/21 antes transcrito.

Assim, para resposta ao questionamento acerca do direito as horas extras e adicional
noturno, importa destacar que, ndo obstante a alteragao de regime juridico dos empregados dos Quadros
especiais antes mencionados nao decorra da disposicdo do art. 276 da LC n°® 10.098/94, a hipotese
comporta, em razdo da identidade de suporte fatico, a aplicagdo das orientagdes firmadas por esta
Procuradoria-Geral acerca da condi¢ao peculiar detida pelos extranumerarios vinculados ao regime juridico
unico, bem sintetizadas, de longa data, no Parecer n® 12.209/98:

"l. O instituto da transposigdo, interessa relembrar, originado do artigo 276 da Lei
Complementar n°® 10.098, de 3 de fevereiro de 1994, no direito estatutario estadual,
consistiu na transformacdo de cargos ocupados por interinos e das fungdes dos
contratados, em cargos de provimento efetivo, neles operando-se, automaticamente, a
titulagdo dos respectivos ocupantes, naturalmente sem a prévia prestagdo de concurso
publico de provas ou de provas e titulos, motivo pelo qual, na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1.150-2 (227), o Supremo Tribunal Federal, "por votagao unanime,
julgou, em parte, procedente a agao direta, para declarar, no § 2° do artigo 276 da Lei n°®
10.098, de 03/02/94, do Estado do Rio Grande do Sul, a inconstitucionalidade da
expressao "operando-se automaticamente a transposigdo dos seus ocupantes”; e, quanto
aos § § 3° e 4° da Lei estadual n°® 10.248, de 30/08/94, para dar ao texto exegese
conforme a Constituicdo Federal, a fim de excluir de seu alcance as fungbes ou empregos
relativos a servidores celetistas que n&o se submeteram a concurso publico a que se
referem o art. 37, inciso Il, da Constituicao Federal, e o artigo 19, § 1°, do ADCT".

A ementa da decisao foi publicada no Diario da Justica de Unido em 07/10/97, e o acérdao
no DJU de 17 de abril de 1998.

Il. Trata-se de excluir do texto legal, por incompativel com o modelo constitucional vigente,
a proépria transposigdo ou enquadramento dos servidores abrangidos pela benesse; de
outro lado, uma vez que esta mantido o caput do artigo 276 da Lei Complementar n°
10.098, esta igualmente mantida a submissao ao regime juridico instituido pela mesma Lei
Complementar, na qualidade de servidores publicos, "aos servidores estatutarios da
Administragao Direta, das autarquias e das fundacgbes de direito publico, inclusive os
interinos e extranumerarios, bem como os servidores estabilizados vinculados a
Consolidagado das Leis do Trabalho", desde que nao tivessem exercido opgao negativa
inscrita no § 1° do preceito em referéncia.

lll. Destarte, com a deciséo final do Excelso Pretério, cujo acérddo estda publicado, os
chamados transpostos da Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional reputam-
se servidores estatutarios sujeitos ao regime do direito publico, e vinculados a
relagao de fungao publica sem titulagdao de cargo efetivo, inclusive as normas da Lei
Complementar n° 10.098 que ndo se destinem exclusivamente aos ocupantes de
cargos.

IV. Relevante ponderar que, no julgamento final da Representa¢do n° 1418-5/RS, tratando
entdo da figura da efetivagdo de servidores do Estado do Rio Grande do Sul e dos efeitos
da sentenga declaratéria da inconstitucionalidade de tal modo de provimento efetivo de
cargos (a falta de competitério publico), o Ministro JOSE NERI DA SILVEIRA assegurou

que "a declaragao judicial de inconstitucionalidade, em abstrato, da lei, opera, 'ex tunc',



tornando, em principio, insubsistentes as relagdes juridicas ilegitimamente constituidas a
sombra de seus comandos, desde a edigdo, ou impedindo, em definitivo, que outras
consequéncias de direito nela amparadas possam, sem macula, sobrevir, no mundo
juridico. Importa considerar, entretanto, em concreto, por sua vez, em cada caso, a
eventual impossibilidade de se desfazerem, total ou parcialmente, certos efeitos
secundarios dessas relagoes juridicas tornadas insubsistentes, resultantes da aplicagao de
lei inconstitucional, antes do decreto judicial de invalidade, ou porque, a rigor, irreversiveis
na ordem dos fatos, ou porque principios outros do direito justifiquem ou aconselhem se
resguardem ou se protejam tais consequéncias".

V. Na oportunidade, a Administragdo Publica do RS editou o Decreto n° 32.781, de 25 de
margo de 1988, declarando nulos os provimentos de cargos e concessao de vantagens,
inclusive revisao de proventos, quando decorrentes das "leis de efetivagao" declaradas
inconstitucionais, tendo todos os seus efeitos cessados. Também foi editada a Ordem de
Servigo Governamental n° 38/87-91, relativa a horario e regime de trabalho. Ha pareceres
desta Procuradoria-Geral do Estado versando o tema, entre os quais: 7840/89, 7854/89,
8026/89, 8320/90, 8715/91, 8811/91, 8992/91, 9900/94, 9248/92, 9288/92 e 9409/92-
PGE. Estas referéncias podem auxiliar a SARH no trato da matéria. (...)

VIII. Em conclusao, respondo as questdes da consulta, no sentido de que:

1. Com a declaracao de inconstitucionalidade da legislacdo embasadora da transposigao,
ha necessidade de que a Administracdo Publica edite ato, declarando nulos os
provimentos de cargo, com efeitos ex tunc, publicando a nominata dos servidores
abrangidos;

2. o regime juridico do agente transposto, ainda que com a destitularizagao do cargo
efetivo, é o regime legal da fungao publica - regime juridico Unico, aplicando-se a Lei
Complementar n° 10.098, de 3 de fevereiro de 1994, a Lei Estatutaria, em tudo o que
nao restrito a ocupacgao de cargo publico efetivo, sendo exemplos de restrigdes os
artigos 146 e 147 daquele Diploma (licenga para tratar de interesses particulares e licenga

para acompanhar o conjuge)." (destaquei)

Portanto, assentado que aos extranumerarios aplica-se a LC n°® 10.098/94 naquilo que nao
restrito ao titular de cargo publico, os servidores que exercerem a opgao facultada pela Lei n°® 15.790/21
fazem jus as gratificagdes por servigos extraordinario e noturno, quando preenchidos os demais
pressupostos legais, uma vez que os artigos da referida lei que tratam da matéria ndo contém restrigdes
decorrentes da natureza do vinculo (cargo efetivo ou fungéo extranumeraria), como se vé:

Art. 33. Por necessidade imperiosa de servigo, o servidor podera ser convocado para
cumprir servico extraordinario, desde que devidamente autorizado pelo Governador.

§ 1.° Consideram-se extraordinarias as horas de trabalho realizadas além das normais
estabelecidas por jornada diaria para o respectivo cargo.

§ 2.° O horério extraordinario de que trata este artigo ndo podera exceder a 25% (vinte e
cinco por cento) da carga horaria diaria a que estiver sujeito o servidor.

§ 3.° Pelo servigo prestado em horario extraordinario, o servidor tera direito a remuneragao
ou folga, nos termos do regulamento. (Redacdo dada pela Lei Complementar n.°
15.450/20)

Art. 34. Considera-se servigo noturno o realizado entre as 22 (vinte e duas) horas de um

dia e as 5 (cinco) horas do dia seguinte, observado o previsto no artigo 113.



Paragrafo unico. A hora de trabalho noturno sera computada como de cinqlienta e dois

minutos e trinta segundos.

Subsegéo IV Da Gratificagdo por Exercicio de Servigo Extraordinario

Art. 110. O servigo extraordinario sera remunerado com acréscimo de 50% (cinquienta por
cento) em relagédo a hora normal de trabalho. Art. 111. A gratificacdo de que trata o artigo

anterior somente sera atribuida ao servidor para atender as situagdes excepcionais e
temporarias, respeitado o limite maximo previsto no § 2.° do artigo 33.

Art. 112. O valor da hora de servigo extraordinario, prestado em horario noturno, sera
acrescido de mais 20% (vinte por cento) sobre o valor da hora normal. (Redagao dada pela
Lei Complementar n.° 15.450/20)

Subsecgédo V Da Gratificagdo por Servigo Noturno

Art. 113. O servigo noturno tera o valor-hora acrescido de 20% (vinte por cento), observado
o disposto no artigo 34.

Paragrafo Unico. As disposi¢cdes deste artigo ndo se aplicam quando o servigo noturno

corresponder ao horario normal de trabalho.

No que respeita a base de calculo dessas vantagens, merece aplicagéo a orientagao vertida
no Parecer n° 16.140/13:

2.0 direito ao percebimento de remuneragao por "servigo extraordinario" tem assento
constitucional, conforme prescreve o artigo 7° da CRFB/88, 'verbis':

XVI - remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento
a do normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 1°)

Mas a Consolidagao das Leis do Trabalho ja previa, no ambito das relagdes de emprego, o
mesmo direito:

Art. 59 - A duragao normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em
numero nao excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e
empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho.

§ 1° - Do acordo ou do contrato coletivo de trabalho devera constar, obrigatoriamente, a
importancia da remuneragéo da hora suplementar, que serd, pelo menos, 20% (vinte por
cento) superior a da hora normal. (Decreto-Lei n® 5.452)

3.E no ambito do servigo publico estadual, a LC Estadual n° 10.098/94 também tratou do
servigo extraordinario:

Art. 33 - Por necessidade imperiosa de servigo, o servidor podera ser convocado para
cumprir servigo extraordinario, desde que devidamente autorizado pelo Governador. (Vide
Lei Complementar n.° 11.649/01)

(...)

Art. 110 - O servigo extraordinario sera remunerado com acréscimo de 50% (cinquenta por
cento) em relagéo a hora normal de trabalho.

4.Como se observa, todos os dispositivos sdo convergentes em determinar a remuneragao
do servigo extraordinario em valor superior a remuneragao do servigco normal, nos termos
da CRFB/88, ou da hora normal (CLT) ou da hora normal de trabalho, nos termos da LCE
n° 10.098/94.



O que a Legislagdo nao define é o que vem a ser "a hora normal de trabalho", deixando
para que o Legislador, em regra, venha a se ocupar de tal definicdo, ndo obstante
tenhamos também na jurisprudéncia um norte para tal definigcdo.

5.Em particular, no ambito do caso concreto, de plano, impbe-se afastar a incidéncia de
Legislagédo voltada para a relagdo empregaticia, considerando a condigéo de estatutarios

revestida pelos servidores do Detran.

(.-r)

7.E, no que interessa ao caso concreto, mutatis mutandis, o Parecer n°® 13.895 é claro ao
afirmar que "a circunstancia de deter o auxilio-rancho natureza remuneratéria e, assim,
integrar-se ao vencimento basico para compor a base de calculo dos descontos
previdenciarios e fiscais, ndo determina sua inclusdo na base de calculo de qualquer outra
vantagem, porque isto sempre dependeu de expressa autorizagdo legal e atualmente
afigura-se inviavel em face da vedagao constitucional antes mencionada".

8.Assim, na esteira da orientagdo que emana do caso paradigma, pode-se afirmar que a
remuneragao do servigo extraordinario prestado ha que ser realizada tendo como
referéncia (base de calculo) o vencimento basico dos servidores, que é a
"retribuicdo pecuniaria devida ao servidor pelo efetivo exercicio do cargo,
correspondente ao padrao fixado em lei", conforme disp6e o artigo 78 da LCE n°
10.098/94, ou seja, sem acréscimos de quaisquer outras vantagens, notadamente por
auséncia de previsao legal.

9.Também, como constou do referido Parecer, ha que se invocar a "norma inscrita
no artigo 37, XIV, da Constituicao Federal (...) que veda a incidéncia de uma
gratificagdo sobre outra, independentemente de sua natureza, titulo ou fundamento.
De fato, por forga desta norma constitucional, que tem por escopo precisamente
evitar o chamado efeito cascata, os acréscimos pecuniarios somente podem ser
percebidos singelamente, ndao se somando ao vencimento basico para a
constituicao da base de calculo de qualquer outra vantagem".

No caso em tela, a inclusdo, seja da GPT, seja da GRAEXx, na base de calculo da
Gratificagdo por Exercicio de Servico Extraordinario implicaria ofensa ao referido
inciso XIV do artigo 37 da CRFB/88, na medida em que propiciaria o chamado "efeito

cascata", ou seja, incidéncia de vantagem sobre vantagem.

(...)

11.A ideia de que "hora normal de trabalho" e vencimento basico sdo conceitos comuns
para fins de estabelecimento de base de calculo para o servico extraordinario encontra
amparo da jurisprudéncia do Tribunal Gaucho, conforme se pode apreender dos seguintes
julgados:

Ementa: APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. MUNICIPIO DE NOVO MACHADO.
HORAS-EXTRAS. BASE DE CALCULO. HORA NORMAL DE TRABALHO. O servigo
extraordinario a que faz jus o servidor sera remunerado por hora de trabalho que exceda o
periodo normal, com acréscimo de cinquenta por cento em relagdo a hora normal,
considerando, tdo-s6, o vencimento basico do cargo, nos termos do que estabelece o art.
57, caput, e § 1°, da Lei Municipal n® 536/2002 NEGARAM PROVIMENTO AO APELO.
UNANIME. (Apelagéo Civel N° 70037562683, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Alexandre Mussoi Moreira, Julgado em 19/10/2011)

Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO. PROCESSO CIVIL. (CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS. MUNICIPIO DE HORIZONTINA. HORAS



EXTRAS. BASE DE CALCULO. ACAO DE COBRANCA. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM.
INCIDENCIA SOBRE A HORA NORMAL, QUE DEVE SER EXTRAIDA DO VENCIMENTO

BASICO. APLICACAO, POR IGUAL, DO INCISO XIV DO ARTIGO 37 DA CF/88 -
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. PRECEDENTES DA CORTE. 1 - O administrador publico
esta adstrito, dentre outros, ao principio constitucional da legalidade. Por isso, a concessao
de direitos aos servidores publicos ndo é auto-aplicavel, somente podendo ser concedidos
através de lei instituidora de regime juridico préprio, na sua esfera de competéncia, sob
pena de ser responsabilizado pelos seus atos na concessao de direitos aos quais néo esta
legalmente vinculado. 2 - O pagamento das horas extraordindrias sera remunerado por
hora de trabalho que exceda o periodo normal, com acréscimo de 50% a hora normal, ou
seja, sobre o vencimento basico. Inteligéncia do §1° do artigo 57, do Regime Juridico
Unico dos Servidores Municipais. APELACAO NAO PROVIDA.) INEXISTENCIA DE
OBSCURIDADE, OMISSAO OU NECESSIDADE DE ESCLARECIMENTOS.
PREQUESTIONAMENTO. SEM UTILIDADE NA ESPECIE. MATERIA JA DE TODO
ENFRENTADA POR OCASIAO DO JULGAMENTO DO ACORDAO, MESMO QUE SEM
FAZER MENCAO, EXPRESSAMENTE. AOS DISPOSITIVOS. RECURSO QUE NAO SE
ACOLHE. EMBARGOS DECLARATORIOS DESACOLHIDOS. (Embargos de Declaragéo
N° 70022821888, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Wellington
Pacheco Barros, Julgado em 30/01/2008)

Ementa: APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL DE SAO LEOPOLDO.
CALCULO DE HORAS-EXTRAS PRETENSAO DE CONSIDERACAO DE ADICIONAL DE
RISCO DE VIDA. IMPOSSIBILIDADE. LEI MUNICIPAL N° 6.055/06 E ART. 7°, INCISO
XVI, CF. APLICACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. Havendo previsdo legal na lei
municipal n® 6.055/06, no sentido de que o servigo extraordinario sera remunerado por
hora de trabalho que exceda o periodo normal, com acréscimo de cinqlienta por cento em
relacdo a hora normal afasta a pretensédo de inclusdo do adicional de risco de vida nos
valores. Interpretagdo também obtida da andlise do art. 7° inciso XVI, da CF, a
remuneragao referente ao servigo extraordinario devera ser calculada com base na hora
normal, descontadas as gratificagdes, adicionais e vantagens eventualmente percebidas
pelo servidor RECURSO DESPROVIDO. (Apelagédo Civel N° 70049052384, Quarta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Luiz Reis de Azambuja, Julgado
em 27/06/2012)

12.E que nao destoam do julgado proferido pelo STJ no RMS 10.737 - PR:

RMS - CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - MAGISTERIO ESTADUAL -
VENCIMENTO-BASE - GRATIFICACAO PELA EXECUGCAO DE TRABALHO DE
NATUREZA ESPECIAL, COM RISCO DE VIDA - INCIDENCIA RESTRITA AO

VENCIMENTO BASICO - IMPOSSIBILIDADE DE INCIDENCIA SOBRE AS AULAS
EXTRAORDINARIAS (ART. 37, XIV, DA CARTA POLITICA DE 1988) - INEXISTENCIA

DO DIREITO LIQUIDO E CERTO RECLAMADO.

1 A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 37, XIV veda a superposi¢gao de acréscimos,
dentre eles gratificagbes, sobre a concessdo de acréscimos ulteriores "efeito cascata".
Desta forma, inexiste direito adquirido quanto a incidéncia da gratificagédo pela execugao de
trabalho de natureza especial, com risco de vida ou saude e gratificagdo pelo exercicio em
determinadas zonas ou locais sobre o somatério do vencimento basico, mais aulas
extraordinarias. A incidéncia deve ficar restrita ao primeiro. Inteligéncia do art. 37, XV, da
CF/88.

2 Vencimento basico é aquele percebido pelo efetivo desempenho da fungéo (pro labore



facto), ou seja, dotado de uma certa "imutabilidade", enquanto as horas extras séo
dependentes de um trabalho - extraordinario e individual - a ser realizado (pro labore
faciendo). A hora extra realizada por um servidor ndo aproveita aos demais.

3 Inexiste ofensa ao direito adquirido e ao principio da irredutibilidade de vencimentos
quando a Administragao corrige irregularidade, adequando-se aos ditames inseridos na
Constituicao Federal.

4 Recurso desprovido.

(...)

14.Ante o exposto, em resposta ao 3 (trés) primeiros questionamentos podemos
afirmar que:

1°0 calculo do pagamento do servigo extraordinario deve considerar somente o valor
do vencimento basico do servidor; (destaquei)

E ndo é demasiado pontuar que é irrelevante a circunstancia de que, enquanto celetista o
vinculo, fosse diversa a base de calculo, uma vez que, a partir da migragéo, as horas extras e noturnas
passam a ser contraprestadas na forma das gratificagdes previstas na lei estatutaria, conforme a parte final
do paragrafo 3° do artigo 2° da Lei n® 15.790/21, néo tendo o artigo 3° da mesma lei estabelecido qualquer
regra especial para as horas extras e noturnas. Por identidade de raz&o - submissdo aos termos da LC n°
10.098/94 - , devera a prestagdo de servigo extraordinario observar estritamente as exigéncias legais,
inclusive a prévia autorizagdo governamental e quantitativos maximos.

Outrossim, uma vez que a data para produgao de efeitos juridicos decorrentes da opgao pelo
regime da LC n° 10.098/94 é a data da publicagdo do ato de transposigdo/migragao, conforme a orientagao
do Parecer n° 19.904/23, antes transcrito, essa a data que deveria ter sido observada para a eventual
adequacgao da base de calculo das horas extras. Todavia, ndo tendo sido realizado o ajuste em raz&do das
duvidas suscitadas pelo texto legal, devera ser feita a adequacgado tdo logo possivel, ficando, porém,
dispensados os servidores da restituigdo de eventuais diferengas, uma vez que nao concorreram para o
pagamento a maior.

Ja para o equacionamento da duvida concernente a eventual repercussdo da Vantagem
Pessoal Nominalmente Identificada concernente a Gratificacao Individual de Produtividade, prevista no
artigo 3°, § 7°, I, da Lei n® 15.790/21, necessario ter presente que a concessao da GIP foi autorizada

pelo artigo 15 da Lei n° 4.860/651 e depois instituida pelo Ato n° 181/1971 do Diretor Geral do
Departamento de Portos, Rios e Canais, nos seguintes termos:

Art. 1°. E implantada no Departamento Estadual de Portos Rios e Canais a
GRATIFICACAO INDIVIDUAL DE PRODUTIVIDADE OU DE GRUPO, em conformidade
com os documentos legais e objetivos fixados nos “considerandos”, e cujo pagamento
obedecera as normas expressas neste Ato.

Art. 2°. A GIP sera atribuida a cada servidor ou empregado da Autarquia, mediante o
preenchimento de uma FICHA INDIVIDUAL, em que serdo registrados, de forma
discriminada, um ou mais indices aqui definidos, e dependentes da natureza da atividade
de cada um.

[..]
Art. 6°. A gratificagao Individual de Produtividade, GIP, expressa em percentual do salario-

base da categoria respectiva, sera determinada através da Tabela lll, de correlagdo entre



indice geral e gratificagdo:

[..]

Art. 9% O servidor ou empregado em férias, podera receber a gratificagdo de
produtividade, desde que satisfaca as sequintes condigbes:

a) néo ter mais de 15 (quinze) faltas justificadas nos 12 (doze) meses anteriores ao
periodo de férias;

b) ndo ter mais de 5 (cinco) faltas néo justificadas nos 12 (doze) meses anteriores ao
periodo de férias;

§ 1° - A gratificagdo de produtividade correspondente ao periodo de férias sera a média

aritmética das gratificagbes percebida nos doze meses anteriores;

[..]

Art. 11. De acordo com os resultados observados na aplicagdo pratica das presentes
normas, a Diregcao Geral, através de Ordens de Servigo, procedera os ajustamentos que se
mostrarem indispensaveis ao fiel cumprimento dos dispositivos que nortearam a
implantagdo da GIP. (redagao do artigo 11 determinada pelo Ato n° 199/74, que revogou o
original artigo 11 e determinou que seu paragrafo Unico passasse a constituir o proprio
artigo 11)

Portanto, foi instituida como gratificagao e, nessa condi¢gdao, como antes explicitado, ndo pode
constituir base de calculo das gratificagbes por servigos extraordinarios e noturno, tanto porque a base de
calculo destas, prevista em lei, € o vencimento basico, quanto porque incidente a vedacao do inciso XIV do
artigo 37 da Constituicdo Federal, excetuada, porém, a eventual existéncia de determinagéo judicial em
contrario, como sera examinado mais adiante.

Em relacéo as férias, seu pagamento era devido em determinadas hipoteses (art. 9° do ato
instituidor da GIP), que deverao igualmente ser observadas por ocasido do gozo das férias. E compondo a
remuneracgao das férias, a VPNI relativa as férias devera igualmente integrar a base de calculo do tergo de
férias, por forga do disposto no artigo 68 da LC n° 10.098/94.

Quanto ao 13° vencimento, a Constituicdo Federal é textual ao determinar que o décimo
terceiro salario refletira a remuneragao integral do trabalhador:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condic¢ao social:

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragdo integral ou no valor da

aposentadoria;

Sobredita norma é aplicavel aos servidores civis por expressa previsao do artigo 39, § 3.°, da
Constituicdo Federal. E a Lei n.° 10.098/94, que passara a incidir sobre o vinculo funcional dos
transpostos, determina, em atengdo ao comando constitucional, que:

Art. 104. Sera concedida ao servidor que esteja no desempenho de suas fun¢des uma
gratificagdo natalina correspondente a sua remuneragdo integral devida no més de

dezembro.



§ 1.° A gratificagdo de que trata este artigo correspondera a 1/12 (um doze avos) da
remuneragao a que fizer jus o servidor, no més de dezembro, por més de efetivo exercicio,

considerando-se as fragdes iguais ou superiores a 15 (quinze) dias como més integral.

Logo, a VPNI relativa a GIP - artigo 3°, § 7°, Il, da Lei n® 15.790/21 - devera compor a base
de célculo da gratificagao natalina devida aos transpostos.

Em relagdo as parcelas derivadas de decisdo judicial, esta Procuradoria-Geral tem firme
orientagdo, que encontra amparo também na jurisprudéncia, no sentido de que os efeitos da coisa julgada
trabalhista cessam seus efeitos apds a transposicdo para o regime estatutario. Nesse sentido,
exemplificativamente:

PARECER 13.972/04:

Desse modo, pois, a questdo que importa aqui elucidar diz com a extensao dos efeitos da
decisdo da justica trabalhista, frente a submissdo da interessada a novo regime, em
especial sob a eventual invocagao de coisa julgada.

Ocorre que a jurisprudéncia pacificou o entendimento de que a transferéncia do regime
celetista para o estatutario implica extingdo do contrato de trabalho (Orientagéo
Jurisprudencial no 128 da Secgdo de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho), com a consequente incompeténcia da Justica do Trabalho para apreciar as
controvérsias surgidas a partir de entdo, ndo podendo a condenagdo ao pagamento de
parcelas decorrentes da relagdo de emprego reconhecidas pela Justica do Trabalho
irradiar efeitos para periodo posterior a extingdo do contrato de trabalho, como

demonstram os seguintes julgados:

(...)

Portanto, considerando que a decisdo trabalhista formou-se diante de certos fatos
(vinculagdo aos regramentos préprios do regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho)
que vieram a ser modificados pela ulterior submissado — voluntaria — ao regime estatutario,
impbe-se a cessagdo dos efeitos da sentenca, proferida quando a nova relagao
(estatutaria) inexistia, sem que se possa ai vislumbrar ofensa a coisa julgada, como ja
assentado no Parecer no 12.653/99, de autoria da Procuradora do Estado SUZETTE M. R.
ANGELI.

PARECER 14.476:

Ante o exposto, e na esteira da orientacdo firmada nos Pareceres 10.476/94, 10.816/96,
12.653/99, 13.994/04 e 13.972/04, concluo que, diante da opgdo voluntaria pela submissao
ao regime estatutario, cessaram, na data da extingdo do contrato de trabalho (31.12.1993),
os efeitos da sentenga trabalhista que condenou a extinta Caixa Econémica Estadual ao
pagamento de diferengcas salariais decorrentes de desvio de fungdo, merecendo

indeferimento o pedido de revisao de proventos.

Porém, a Lei n® 15.790/21, no inciso IV do § 7° do artigo 3°, de forma expressa garantiu aos
empregados optantes a percepcédo, na forma de VPNI, das verbas decorrentes de decisdo judicial
transitada em julgado. Logo, a lei, ao autorizar a transposi¢céo de regime, optou por conferir aos servidores
uma garantia excepcional, destinada a manter os beneficios eventualmente obtidos no ambito da Justi¢a do
Trabalho, ainda que tal ndo fosse necessario, com tanta abrangéncia.



Por conseguinte, as decisdes judiciais que alteram a forma de calculo, o reflexo ou a base de
calculo das rubricas antes percebidas pelos empregados transpostos ou, ainda, que concedem verba ou
parcela deverédo ser mantidas, sob a forma de VPNI, em razdo da garantia posta no referido artigo 3°, § 7°,
IV, da Lei n°® 15.790/21.

Vale mencionar que essa orientacdo nao colide com aquela estampada na parte final do
Parecer n°® 19.904/23, posto que |4 examinado especificamente o valor a ser tomado como vencimento
basico, a luz do disposto no § 1° do artigo 3° da Lei n° 15.790/21, orientando-se o desprezo do
valor eventualmente pago antes da migragdo em decorréncia de deciséo judicial reconhecedora de desvio
de fungao porque, de regra, as decisdes nessa matéria limitam a condenagdo ao momento da cessagao do
desvio e, na hipétese, efetivamente cessou o desvio em maio de 2022.

No que tange, porém, aos reajustes de vale-refeicdo com base no indice da cesta basica
apurada pelo IEPE/UFRGS, determinado judicialmente, em principio deveriam continuar a ser concedidos,
com amparo no mesmo artigo 3°, § 7°, IV, da Lei n® 15.790/21. Porém, uma vez que esses reajustes foram
deferidos com base no Decreto n°® 35.139/94 e este, a seu turno, regulamentava a Lei n° 10.002/93, que foi

expressamente revogada pela Lei n° 16.041/23 (conforme art. 10, 12), assim como o Decreto n° 35.139/94
foi revogado pelo Decreto n°® 57.341/23, a partir do momento em que a lei nova passou a produzir efeitos

(1° de outubro de 2023, conforme artigo 9°2)) cessou o préprio direito & percepgao do vale-refeicdo nos
moldes antigos.

Lado outro, porque vinculados ao Poder Executivo, passaram os transpostos a fazer jus a
percepcao do auxilio-refeicdo nas hipoteses e na forma da lei nova, conforme previsdo do artigo 5° da Lei
n°® 16.041/23:

Art. 5° Os extranumerarios ativos e os estagiarios vinculados aos 6rgaos da administragao
direta do Poder Executivo ou de suas autarquias perceberdo o auxilio-refeicdo nas
hipéteses e na forma definidas nesta Lei.

Mas na hipétese de que tenham os transpostos percebido valores a maior, em razao de nao
ter a Administracdo substituido o anterior vale-refeicdo pelo novo auxilio-refeicao imediatamente apds a
entrada em vigor da Lei n° 16.041/23, estardo dispensados da devolugdo das diferengas, em face de sua
boa-fé e da demora administrativa, decorrente da necessidade de interpretacdo do alcance dos novos
diplomas legais.

Em relagdo aos empregados nao optantes pela transposigéo, que tem sua situagao funcional
regulada no artigo 4° da Lei n° 15.790/21, importa destacar que igualmente encontram-se, na atualidade,
vinculados ao Poder Executivo (conforme Leis n°® 15.790/21, art. 2°, e 14.983/17, art. 4°) e, por isso, sao
alcancados pelo disposto no artigo 4° da Lei n°® 15.790/21:

Art. 4° Aplicam-se as disposi¢cdes desta Lei aos empregados publicos em atividade nos
orgaos da administragcéo direta do Poder Executivo ou de suas autarquias, desde que nao
percebam outros beneficios de natureza similar de qualquer origem, incluindo-se outros

atos normativos, instrumentos de negociagéo coletiva ou titulos judiciais.



Paragrafo unico. Os empregados publicos a que se refere o “caput” poderdao manifestar
opgéao pela renuncia aos beneficios de natureza similar atualmente percebidos para fins de

recebimento do auxilio-refei¢ao instituido por esta Lei.

Logo, se anteriormente percebiam o vale-refeicdo de que cuidava a agora revogada Lei n°
10.002/93, passaram a fazer jus a percepg¢ao do auxilio-refeigao criado pela Lei n°® 16.041/23, desde que se
encontrem em atividade nos 6rgaos da administracéo direta do Poder Executivo ou de suas autarquias e
nao percebam outros beneficios de natureza similar.

Quanto ao meio de pagamento, recomendavel a utilizagdo de cartao eletrénico, pelas razées
deduzidas no recente Parecer n°® 20.507/23, in verbis:

2. No que diz respeito ao segundo questionamento, referente ao modo de pagamento do
beneficio, observa-se que a Lei Estadual n® 16.041/2023 estabelece que o auxilio-refei¢gao
dos servidores do Poder Executivo do Estado do Rio Grande do Sul é beneficio pago em
pecunia, nos termos do ja transcrito art. 1°, ensejando duvida juridica sobre a forma de
pagamento da parcela aos empregados celetistas que fazem jus ao beneficio nos termos
do art. 4°.

Com efeito, na esfera das relagdes de trabalho regidas pela CLT, a modalidade de
pagamento dos beneficios destinados a subsidiar despesas com refeigdes ou alimentagao
€ decisiva para identificar a natureza juridica da verba — salarial ou indenizatéria -,
influenciando na repercussao, ou ndo, na esfera tributaria e em outras verbas trabalhistas
e previdenciarias.

Até o advento da Lei Federal n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), o entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho pacificou-se no sentido de que o vale-refeigao, fornecido por
forca do contrato de trabalho, teria natureza salarial, conforme os termos da Sumula n°
241:

SALARIO-UTILIDADE. ALIMENTACAO. O vale para refeigéo, fornecido por forca do
contrato de trabalho, tem carater salarial, integrando a remuneragéo do empregado, para
todos os efeitos legais.

Por esse mesmo angulo, a Orientagao Jurisprudencial n° 413 da SDI-1 vedou a alteragao
da natureza juridica da verba por meio de norma coletiva, no caso daqueles trabalhadores
que ja percebiam o beneficio habitualmente:

AUXILIO-ALIMENTACAO. ALTERACAO DA NATUREZA juridica. NORMA COLETIVA OU
ADESAO AO PAT. A pactuacdo em norma coletiva conferindo carater indenizatério a verba
auxilio-alimentagao ou a adeséao posterior do empregador ao Programa de Alimentagao do
Trabalhador PAT nao altera a natureza salarial da parcela, instituida anteriormente, para
aqueles empregados que, habitualmente, ja percebiam o beneficio, a teor das Sumulas
n.os 51, I, e 241 do TST. Observagéo: DEJT divulgado em 14, 15 e 16/2/2012

Porém, em contraste com a jurisprudéncia consolidada no ambito do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), a Reforma Trabalhista incluiu 0 § 20 no art. 457 da CLT, classificando a
verba como indenizatdria, e vedando o seu pagamento em dinheiro:

Art. 457 (...)

§ 20 As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo, auxilio-
alimentagcao, vedado seu pagamento em dinheiro, diarias para viagem, prémios e

abonos nao integram a remuneragao do empregado, nio se incorporam ao contrato de



trabalho e ndo constituem base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista e
previdenciario. (Redagéo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

Caso o auxilio-alimentagdo seja pago ao empregado em dinheiro, contudo, entende-se que
a verba adquire carater salarial, conforme tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica no
Tema Repetitivo n® 1164, segundo a qual “incide a contribuicao previdenciaria a cargo do
empregador sobre o auxilio-alimentagao pago em pecunia.”.

O acérdao proferido no Recurso Especial n° 1.995.437/CE, afetado ao rito dos recursos
repetitivos no aludido tema, ficou assim ementado:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA
A CARGO DO EMPREGADOR. BASE DE CALCULO. AUXILIO-ALIMENTAGAO PAGO
EM DINHEIRO. INCLUSAO. SOLUCAO DO CASO CONCRETO: AUXILIO-CRECHE.
AUXILIO-EDUCACAO. SALARIO-FAMILIA. EXCLUSAO. PARTICIPACAO NOS LUCROS.
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. DIARIAS DE VIAGEM
QUE EXCEDAM 50% DA REMUNERACAO MENSAL. ADICIONAL DE
TRANSFERENCIA. PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA. INSERCAO. 1. A questdo
submetida ao Superior Tribunal de Justica refere-se a possibilidade de incidéncia da
contribuigdo previdenciaria devida pelo empregador sobre os valores pagos em pecunia
aos empregados a titulo de auxilio-alimentagdo. 2. De acordo com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, adotado no julgamento do RE 565.160/SC, submetido ao rito
da repercussao geral (Tema 20), para que determinada parcela componha a base de
calculo da contribui¢do previdenciaria patronal, ela deve ser paga com habitualidade
e ter carater salarial. 3. Esta Corte Superior ao examinar o REsp 1358281/SP, sob a
sistematica dos recursos repetitivos, explicitou no que consiste o carater salarial e o
indenizatério das verbas pagas aos empregados para definir sua exclusao ou inclusao na
base de calculo do tributo ora em debate, tendo carater remuneratério aquelas que se
destinam a retribuir o trabalho prestado, independentemente de sua forma.4. A
interpretacao sistematica dos arts. 22, |, 28, |, da Lei n. 8.212/1991 e 458, § 2°, da CLT
revela que o auxilio-alimentagdo pago em dinheiro ao empregado possui natureza
salarial. 5. A presente controvérsia envolve o auxilio-alimentagdo pago em dinheiro
ao empregado, que pode ser usado para quaisquer outras finalidades que nao sejam
a de arcar com os gastos com sua alimentag¢ao, nao se discutindo, portanto, neste
precedente, a natureza dos valores contidos em cartoes pré-pagos fornecidos pelos
empregadores, de empresas como Ticket, Alelo e VR Beneficios, cuja utilizagdo
depende da aceitagao em estabelecimentos credenciados. 6 . Para os fins previstos
no art. 1.039 do CPC, propode-se a definicao da seguinte tese: "Incide a contribuigao
previdenciaria a cargo do empregador sobre o auxilioalimentagao pago em pecunia."”
(...) (REsp n. 1.995.437/CE, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Se¢ao, julgado em
26/4/2023, DJe de 12/5/2023.) (grifou-se)

No ponto, vale destacar o seguinte excerto da fundamentagao elaborada pelo e. Ministro
Relator Gurgel de Faria:

Desse dispositivo da lei trabalhista é possivel extrair que o auxilio-alimentagao pago
habitualmente ndao tem carater remuneratério, exceto quando houver o pagamento
em dinheiro, hipétese em que deve ser reconhecida sua natureza salarial. Ndo obstante a
alteragao legislativa indicada tenha ocorrido em 2017, a jurisprudéncia desta Corte
Superior ha muito ja admitia o carater remuneratério do auxilio-alimentagdo pago em
pecunia (...) Cabe aqui esclarecer que a presente controvérsia envolve o auxilio-
alimentagédo pago em dinheiro ao empregado, que pode ser usado para quaisquer outras



finalidades que ndo sejam a de arcar com os gastos com sua alimentagdo. Nao se
discute, neste precedente, a natureza dos valores contidos em cartdes pré-pagos,
fornecidos pelos empregadores, de empresas como Ticket, Alelo e VR Beneficios, cuja
utilizagdo depende da aceitagdo em estabelecimentos credenciados, como
supermercados, restaurantes e padarias. (grifou-se)

Esta Procuradoria-Geral do Estado também ja havia se manifestado, ainda sob a égide da
atualmente revogada Lei Estadual n°® 10.002/93, que o vale-refeicdo pago em pecunia aos
empregados vinculados ao regime geral de previdéncia social sofre incidéncia de
contribuigdo previdenciaria, conforme se depreende dos seguintes excertos do Parecer n°
18.033/2020, in litteris:

DAER. SERVIDOR VINCULADO AO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL.
VALE-REFEICAO. INCIDENCIA DE CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA. O
valerefeicdo instituido pela Lei n° 10.002/93, quando percebido por servidores
estaduais vinculados ao regime geral de previdéncia social, constitui base de
calculo da contribuicdo previdenciaria. Jurisprudéncia consolidada do STJ. Porém, a
pretensdo do interessado, de corregdo dos valores constantes do Cadastro Nacional de
Informagdes Sociais relativamente a sua remuneragdo, somente podera ser atendida ao
tempo que o DAER realizar o acertamento da situagao previdenciaria de seus servidores

junto ao INSS, mediante repasse das contribuigdes anteriores ao més de janeiro de 2017

(...)

Logo, tendo em vista que o vale-refei¢ao instituido pela Lei n° 10.002/93 é pago em
pecunia, esta sujeito a incidéncia de contribuigdo previdenciaria. Contudo, nao
obstante a Superintendéncia Juridica do DAER tenha propugnado que “até que
sobrevenha decisao final do STF e/ou orientagao expressa da PGE, entendemos que deve
o DAER permanecer adotando o entendimento atualmente vigente, ndo incidindo a
contribuigdo previdenciaria sobre o auxilio-alimentagdo.”, tanto a Superintendéncia de
Recursos Humanos da autarquia quanto a Secretaria da Fazenda informaram que o vale-
refeicdo corretamente ja integra a base de calculo da contribuigdo previdenciaria, sendo
hipotese, portanto, de manutencao do referido procedimento. (grifou-se)

No mesmo sentido, na Informagéo n° 001/2019-GAB, referente aos empregados da RS-
Prev, ficou consignado que “sdo devidos o imposto de renda, as contribuigdes sociais
previdenciarias e o FGTS sobre vale-refeicdo ou alimentagdo e vale-rancho, pagos em
peclnia e sem desconto e inscricdo no PAT, consoante art. 457, § 2° da CLT, art. 15,
caput e § 6° da Lei n.° 8.036/90, entendimento do Superior Tribunal de Justica e da
Receita Federal, externalizada na Solugédo de Consulta n.° 353, de 14/12/2014.”.

Em excepcionalizacdo a regra que se extrai dos entendimentos adrede abordados, o
Tribunal Superior do Trabalho admitiu a pactuagao, por meio de negociagéo coletiva, da
natureza juridica indenizatéria da verba, ainda que o pagamento seja em pecunia, como se
depreende da ementa de julgado a seguir transcrita:

RECURSO ORDINARIO. DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA.
CLAUSULA 72 DO ACORDO COLETIVO DE TRABALHO REFERENTE AO PERIODO
2021/2022. AUXILIO-ALIMENTAGAO. NATUREZA INDENIZATORIA. PAGAMENTO EM
PECUNIA. POSSIBILIDADE. NAO PROVIMENTO. Discute-se a clausula 72 do Acordo
Coletivo de Trabalho referente ao periodo 2021/2022, cujo teor prevé a possibilidade do
pagamento do auxilio-alimentagdo em pecunia, sem a alteracdo da natureza juridica
indenizatéria da aludida parcela. E cedico que a Constituicdo Federal, em seu artigo 7°,

XXVI, prestigia os acordos e convengdes coletivas de trabalho firmados em igualdade de



condi¢des pelos sujeitos coletivos, desde que observados os limites estabelecidos no
proprio texto constitucional e no artigo 611-B da CLT. Os atores sociais, por meio da
negociagado coletiva, estabelecerdo as normas de natureza social ou econdmica que
regulardo as condigbes coletivas de trabalho da categoria durante o periodo de vigéncia do
instrumento coletivo. Desse modo, os entes coletivos celebrantes deverao pautar-se pela
lealdade reciproca e colaboragdo mutua, observando, dessa forma, os ditames da boa-fé
objetiva, tanto por ocasido da celebragao do instrumento coletivo quanto da sua aplicagao.
Conquanto o artigo 457, § 2°, da CLT estabeleca a vedagido do pagamento do
auxilioalimentagao em dinheiro, a percep¢cao em pecunia da aludida parcela pelo
empregado ndo transmuda o carater indenizatério quando ha previsdao sobre sua
natureza juridica na norma coletiva, razio pela qual nao ha incidéncia de
contribuicao previdenciaria. Precedentes. Para corroborar, ademais, que o
auxilioalimentacao ndo detém natureza salarial, o § 2° da clausula 72 do Acordo Coletivo
de Trabalho estabelece o custeio da verba por meio de desconto da remuneragao dos
empregados, o que Ihe confere natureza indenizatéria. Precedente da egrégia SBDI-1. No
presente caso, o egrégio Tribunal Regional entendeu pela viabilidade da clausula ora
impugnada dispor sobre a modalidade de pagamento do auxilio-alimentagédo, bem como
de sua natureza juridica indenizatéria, a qual ndo € modificada diante do recebimento da
referida parcela em pecunia. Irretocavel, portanto, o v. acérdao regional, no sentido de
reconhecer, por meio de Acordo Coletivo de Trabalho, a possibilidade de disposigdo sobre
0 pagamento em pecunia do auxilio-alimentagcdo que detém carater indenizatério, pois se
trata de matéria passivel de negociagdo entre os interessados, nos termos do artigo 7°,
XXVI, da Constituicdo Federal, bem como nao ultrapassa os limites tragados pelo proprio
texto constitucional e pelo artigo 611-B da CLT. Recurso ordinario de que se conhece e ao
qual se nega provimento" (ROT-219-43.2022.5.10.0000, Secao Especializada em Dissidios
Coletivos, Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT 26/09/2023) (grifou-
se)

Em sintese, houve uma alteragao legislativa seguida de evolugao jurisprudencial no
sentido de classificar o auxilio-alimentagdo concedido aos empregados celetistas
como verba indenizatdria, exceto nos casos em que o beneficio for pago em
pecunia, situagao que lhe atrai o carater salarial, salvo se houver norma coletiva em
direcao contraria.

Com relagdo aos empregados publicos aproveitados na Administragdo Direta, contudo,
sdo vedadas as negociagdes coletivas que envolvam clausulas de conteido econémico,
modalidade na qual se inserem as previsdes referentes ao auxilio-refeicao. A matéria foi
objeto de apreciagdo por esta Procuradoria-Geral do Estado no Parecer n® 17.255/2018,
que analisou a situagdo de empregados oriundos de fundagdes publicas extintas, assim

ementado:

FUNDAGOES. PROCESSO DE EXTINCAO. LEI 14.982/17. EMPREGADOS ESTAVEIS.
PARECER N° 16.950/17. 1) A interpretacdo a ser dada ao art. 5° da Lei 14.982/17 é de
que a extingdo dos Planos de Plano de Empregos, fungdes e salarios nédo implica a
extingdo dos empregos titulados por empregados estaveis, os quais serdo extintos a
medida que vagarem; 2) Deve ser mantido o atual regime celetista, sendo resguardados
os direitos decorrentes diretamente dos planos até entdo instituidos, naquilo em que
entendidos como matéria de regulamento de empresa, direitos esses que aderiram ao
contrato de trabalho e que ndo podem, nem mesmo por forga da Lei Estadual n°

14.982/2017, vir a ser suprimidos; 3) Ficam vedadas as negociagbes e acordos



coletivos que envolvam clausulas de conteido econémico, permanecendo higidos
os direitos resguardados que estiverem em vigor no momento da extingao da
fundacgao e até o esgotamento do seu prazo de validade, nos termos do art. 614, § 3°,
da CLT. (grifou-se)

Nessa senda, a lei é o instrumento adequado para a concessao de beneficios de carater
econOmico aos empregados celetistas lotados na Administragdo Publica direta, em razéo
do principio da legalidade esculpido no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, conforme
delineado por esta Procuradoria-Geral do Estado no ja mencionado Parecer n°
17.569/2019.

Assim, embora o Tribunal Superior do Trabalho tenha admitido a pactuagédo da natureza
juridica indenizatéria do auxilio-alimentacdo, ainda que pago em pecunia, por meio de
negociacgéao coletiva, considerando as peculiaridades do presente caso, em que inexiste tal
perspectiva, exsurge razoavel a interpretagdo acerca da possibilidade do estabelecimento
do carater indenizatério do vale-refeicdo pago em pecunia mediante previsdo legal, sob
pena de inviabilizar melhorias de carater econdmico para os referidos empregados, dada a
impossibilidade de firmar novas negocia¢des e acordos coletivos que envolvam clausulas
de conteudo econémico.

Nada obstante, considerando os entendimentos jurisprudenciais citados adrede, bem
como a literalidade do § 2° do art. 457 da CLT, cumpre alertar para a existéncia de risco de
interpretacao judicial no sentido da desvirtuacao do carater indenizatério do auxilio-refeicao
pago em dinheiro aos empregados celetistas, ainda que lotados na Administracao Publica
direta, especialmente considerando que (a) a natureza salarial do beneficio tem sido
interpretada como uma vantagem para o empregado, e que (b) o TST, no precitado
Recurso Ordinario Trabalhista 219-43.2022.5.10.0000, valorou o custeio da verba por meio
de desconto da remuneragdo dos empregados para conferir-lhe natureza indenizatéria, e
que a Lei Estadual n° 16.041/2023 e o Decreto Estadual n® 57.341/2023 nado preveem a
referida coparticipacéo.

Nesse contexto, embora o art. 1° da Lei Estadual n° 16.041/2023 estabeleca que o
auxiliorefeicdo sera pago em pecunia aos servidores publicos civis ativos ocupantes de
cargo efetivo ou cargo em comissdo e aos temporarios contratados sob o regime
estatutario, em efetivo exercicio nos 6rgaos da administragdo direta do Poder Executivo ou
em suas autarquias, bem como aos militares estaduais ativos, inclusive os temporarios, o
art. 4°, segundo o qual as disposigdes da referida Lei aplicam-se aos empregados publicos
em atividade nos orgdos da administragdo direta do Poder Executivo ou de suas
autarquias, lido em conjunto com o § 2° do art. 457 da CLT, que veda o pagamento do
auxilio-alimentagao em dinheiro, parece permitir que os empregados publicos celetistas em
exercicio na administracdo direta continuem recebendo o beneficio por meio de cartao
eletrénico.

A referida interpretagdo, além de preservar a intengdo de ampliar os beneficiarios do
auxilioalimentagcdo no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, mantém higido o carater
indenizatério previsto no art. 1° da Lei Estadual n® 16.041/2023, e, consequentemente, as
disposicbes do art. 2°, segundo o qual o auxilio-refeigdo ndo sera incorporado a
remuneragdo para quaisquer efeitos e tampouco configurar-se-4 como rendimento
tributavel e nem sofrera incidéncia de contribui¢gdo previdenciaria.

No ponto, veja-se o seguinte excerto da justificativa apresentada pelo Poder Executivo por
ocasiao do envio, ao Poder Legislativo, do Projeto de Lei que originou a Lei Estadual n°
16.041/2023:



O projeto de lei que ora envio a apreciagdo desse Egrégio Parlamento dispde sobre o
auxilio-refeicdo dos servidores do Poder Executivo do Estado do Rio Grande do Sul. A
proposta busca autorizagdo para que o Poder Executivo possa instituir o auxilio-refeigéo, a
ser pago em pecunia, objetivando subsidiar as despesas com alimentagao dos
servidores de todas as carreiras, uma vez que atualmente, muitos ndo sao
contemplados com a verba. (...) Importante salientar que o auxilio-refeicdo ndo sera
incorporado a remuneragao para quaisquer efeitos, e que o servidor fara jus ao auxilio
na proporgao dos dias trabalhados, ndo sendo considerados como tal os periodos de
afastamento temporario do cargo, emprego ou fungdo a qualquer titulo, ressalvados os
dias de falta justificada, licenga por acidente em servico e os afastamentos em virtude de
casamento e luto. (Disponivel em:
https://ww3.al.rs.gov.br/legislativo/ExibeProposicao/tabid/325/SiglaTipo/PL/NroProposicao/4
acesso em: 16/01/2024) (grifou-se)

Nesse sentido, embora seja juridicamente defensavel, dadas as excepcionalidades do
presente caso, o estabelecimento do carater indenizatério do auxilio-refeicao concedido
em pecunia para os empregados celetistas lotados na Administracdao Direta do Poder
Executivo por meio da Lei Estadual n° 16.041/2023, ha risco de interpretagéo judicial no
sentido da desvirtuagéo do carater indenizatério do beneficio em razdo do pagamento em
dinheiro, de modo que, ainda que tal modalidade de pagamento nao esteja
peremptoriamente vedada, considerando os entendimentos jurisprudenciais existentes até
0 momento acerca do § 2° do art. 457 da CLT, presentemente, a continuidade do
pagamento em cartdo eletrénico parece ser a solugdo mais adequada para preservar o
carater indenizatério da parcela.

Ante o exposto, no que diz respeito ao segundo questionamento, recomenda-se que o
pagamento do auxilio-refeigdo aos empregados publicos celetistas contemplados pelo
beneficio nos termos do art. 4° da Lei Estadual n® 16.041/2023 seja realizado em cartao
eletrbnico, cum fundamento na leitura conjunta do referido dispositivo e do art. 457, § 2°,
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que veda o pagamento em dinheiro. (grifos do
original)

Por fim, no que diz com a remuneragao prevista na Lei n° 14.370/13, o artigo 7°, inciso |, da
Lei n® 15.790/21 dispde:

§ 7° Os servidores que exercerem a opgao prevista no § 3° do art. 2° desta Lei farao jus,
independentemente do local de lotagdo ou de efetivo exercicio, na forma de vantagens

pessoais hominalmente identificadas, aos valores correspondentes:

| - & remuneracéo instituida pela Lei n® 14.370, de 27 de novembro de 2013;

E a Lei n°® 14.370/13 estabelece:

Art. 1.° Fica autorizada a transacao de direitos entre a Superintendéncia do Porto do Rio
Grande — SUPRG - e os empregados ativos do Quadro Especial, em extingao,
pertencente ao Quadro de Pessoal da Superintendéncia do Porto do Rio Grande -
SUPRG —, instituido pela Lei n.° 13.602, de 3 de janeiro de 2011, e alteragbes posteriores.
Paragrafo Unico. A transagao de direitos refere-se a compensagéo da redugédo de horas

extraordinarias, decorrentes da prestacdo de servigcos, realizadas com habitualidade



durante, pelo menos, um ano, respeitado o prazo quinquenal.

Art. 2.° A transacao de direitos dar-se-a mediante:

| - o pagamento mensal de:

a) trinta e duas horas extraordinarias de valor unitario equivalente ao valor da hora normal
contratual acrescida de 50% (cinquenta por cento), denominadas Hora Extra Simples;

b) trinta e duas horas extraordinarias de valor unitario equivalente ao valor da hora normal
contratual acrescida de 100% (cem por cento), denominadas Hora Extra Dobrada; e

Il - a inclusdo do valor das horas extraordinarias, estabelecidas no inciso | do “caput” deste
artigo, na complementagao dos proventos do empregado efetuada pela SUPRG, nos
termos da legislacdo e atos normativos vigentes.

Paragrafo unico. O valor relativo ao pagamento da Hora Extra Simples e da Hora Extra
Dobrada devera ser informado de forma destacada no contracheque e sera incorporado a
remuneragao do empregado para todos os fins legais.

Art. 3° O empregado, para ter direito a percepgao da incorporagéo referida nesta Lei,
devera firmar Termo de Adesao a transagéo. (Redagao dada pela Lei n.° 14.681/15)

Art. 4° Os empregados que tenham horas extraordinarias incorporadas em sua
remuneragao, por forga de decisao judicial, em numero inferior ao estabelecido no inciso |
do art. 2.° desta Lei, poderdo aderir a transagao, prevista nesta Lei, no limite da diferenca
entre um pagamento e outro.

Art. 5.° Os empregados que estejam figurando como autores em agbes judiciais,
reivindicando direitos decorrentes da prestagdo de servigo extraordinario, poderao firmar
termo de adesao a transacao de direitos prevista nesta Lei, desde que juntem, nos autos
do respectivo processo judicial, pedido de extingdo do processo com resolugdo de mérito
em razao da transacgao extrajudicial.

Vé-se, pois, que a remuneracdao examinada decorre de transacado de direitos, relativa a
compensacao da redugao de horas extraordinarias e beneficiou numero determinado de empregados, quais
sejam, aqueles que firmaram o Termo de Adesao a que se refere o artigo 3° da aludida Lei n® 14.370/13.
Lado outro, o § 7° do artigo 3° da Lei n° 15.790/21 cria diversas vantagens pessoais nominalmente
identificadas, cujo escopo €, em consonancia com o disposto no inciso IV do mesmo artigo 7°, a
preservacao de direitos, inclusive aqueles obtidos de modo personalissimo. Mas a preservacao de direitos,
coletivos e individuais, ndo se confunde com a ampliagao desses direitos, de molde a autorizar a concessac
das vantagens preservadas aqueles que nao eram seus destinatarios originais.

Portanto, a vantagem pessoal nominalmente identificada relativa a remuneragao da Lei n°
14.370/13 somente pode ser paga em favor daqueles empregados que, ao tempo da publicagdo do ato de
migracgao, percebiam a aludida parcela.

3. Face ao exposto, concluo:

a) os servidores vinculados ao regime juridico instituido pela LC n° 10.098/94, em raz&o da
opgao autorizada pela Lei n°® 15.790/21, fazem jus as gratificagdes por servigos extraordinarios e noturno na
forma da referida LC, devendo, assim, ser observado, como base de calculo, o valor do vencimento basico
do servidor e os acréscimos, sobre o valor da hora normal, de 50% para as horas extraordinarias e de 20%
para a hora noturna. Ainda, deve ser observada a necessidade de prévia autorizagdo governamental para a
prestacdo do servigo extraordinario e o quantitativo maximo;



b) a base de calculo das horas extraordinarias e noturna deveria ter sido observada a contar
da data da publicagdo dos atos, conforme orientagdo do Parecer n° 19.904/23, mas nao tendo sido
realizado o ajuste em razao das duvidas suscitadas pelo texto legal, devera ser feita a adequagéao tao logo
possivel, ficando, porém, dispensados os servidores da restituicdo de eventuais diferencas, uma vez que
nao concorreram para o pagamento a maior;

c) a VPNI relativa a GIP - artigo 3° § 7° Il, da Lei n°® 15.790/21 - para os servidores
transpostos ndo deve compor a base de calculo das gratificagbes por servigos extraordinario e noturno,
mas compora o calculo da remuneragao de férias, nas hipdteses previstas no artigo 9° do ato instituidor da
GIP, e a base de calculo da gratificagao natalina;

d) as decisdes judiciais que alteram a forma de calculo, o reflexo ou a base de calculo das
rubricas antes percebidas pelos empregados transpostos ou, ainda, que concedem verba ou
parcela deverado ser mantidas, sob a forma de VPNI, em raz&do da garantia posta no referido artigo 3°, § 7°,
IV, da Lei n°® 15.790/21;

e) os transpostos fazem jus a percepcao do auxilio-refeicdo nas hipoteses e na forma da Lei
n°® 16.041/23, por forga do disposto em seu artigo 5°;

f) resta dispensada a devolugéo pelos servidores de eventuais diferengas entre o valor do
vale-refeicao anterior e o novo auxilio-refeicao, decorrente de mora da Administracéo no ajuste, em razao
de sua boa-fé e das duvidas administrativas sobre o alcance dos diplomas legais;

g) os empregados nao optantes pela transposicdo de que cuida o artigo 4° da Lei n°
15.790/21 igualmente fazem jus a percepgao do auxilio-refei¢ao criado pela Lei n® 16.041/23, desde que se
encontrem em atividade nos 6rgaos da administragéo direta do Poder Executivo ou de suas autarquias e
nao percebam outros beneficios de natureza similar, sendo recomendavel que o pagamento seja realizado
em cartao eletrénico, conforme orientacao fixada no Parecer n° 20.507/23;

h) a vantagem pessoal nominalmente identificada relativa a remuneragao da Lei n® 14.370/13
somente pode ser preservada em favor daqueles empregados que, ao tempo da publicagédo do ato de
transposicao, percebiam a aludida parcela.

E o parecer.
Porto Alegre, 9 de fevereiro de 2024.

ADRIANA NEUMANN,
Procurador(a) do Estado.

NUP 00100.000658/2023-98
PROA 23/1400-0013158-0



A consulta ao processo eletrénico esta disponivel em https://supp.pge.rs.gov.br mediante o fornecimento do
Numero Unico de Protocolo (NUP) 00100000658202398 e da chave de acesso e262854a

Notas

1. 2Art. 15. Além da remunerag¢do e demais vantagens instituidas nesta Lei, a administracdo do Porto
somente podera conceder, e a seu critério, aos servidores ou empregados a gratificagdo de
produtividade de que trata o § 2° do art. 16 da Lei 4.345, de 26 de junho de 1964.

2. ZArt. 9° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo, produzindo efeitos a contar de 1° de
outubro de 2023.

3. ZArt. 9° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo, produzindo efeitos a contar de 1° de
outubro de 2023.
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ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

NUP 00100.000658/2023-98
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PARECER JURIDICO

O PROCURADOR-GERAL DO ESTADO, no uso de suas atribuicdes, aprova o
PARECER da CONSULTORIA-GERAL/PROCURADORIA DE PESSOAL, de autoria da Procuradora do
Estado ADRIANA MARIA NEUMANN, cujas conclusdes adota para responder a CONSULTA formulada
pela SECRETARIA DA FAZENDA.

Encaminhe-se coépia do presente Parecer, para ciéncia, a Procuradoria Setorial junto a
Secretaria de Planejamento, Governanga e Gestao.

Apds, restitua-se a Procuradoria Setorial junto a Secretaria da Fazenda.

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO, em Porto Alegre.

EDUARDO CUNHA DA COSTA,
Procurador-Geral do Estado.

A consulta ao processo eletrénico esta disponivel em https://supp.pge.rs.gov.br mediante o fornecimento do
Numero Unico de Protocolo (NUP) 00100000658202398 e da chave de acesso e262854a
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