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                GRUPO II – CLASSE I – 2ª Câmara
   -------------------------------
   TC-003.892/2005-0 (com 2 anexos e 1 apenso)
   ===========================================
   Natureza: Pedido de Reexame
   Entidade: Caixa Econômica Federal
   Interessado: Eliezer Amaral de Medeiros (CPF não informado)
   Advogado constituído nos autos: Josedeo Saraiva de Souza (OAB/RN n.º
   396-A)
   SUMÁRIO: PEDIDO DE REEXAME. REPRESENTAÇÃO. AFASTAMENTO DE EMPREGADO DE
   EMPRESA PÚBLICA PARA EXERCER MANDATO ELETIVO. NÃO-APLICAÇÃO DAS
   VANTAGENS PREVISTAS EM DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL AOS EMPREGADOS DE
   ESTATAIS. CONHECIMENTO. PROVIMENTO. DETERMINAÇÃO.
   - Como os funcionários das estatais submetem-se à legislação
   trabalhista, o afastamento do empregado para o desempenho de encargo
   público, no caso o exercício da vereança, se subordina ao disposto no
   art. 472 da CLT, não se lhes aplicando as disposições contidas no art.
   38 da Constituição Federal.
   Adoto como parte do Relatório a instrução do Analista da Secretaria de
   Recursos (Serur) encarregado dos trabalhos:
   “Trata-se de Pedido de Reexame interposto por Eliezer Amaral de
   Medeiros em face do Acórdão n.º 380/2006-2ª Câmara (fl. 28 do volume
   principal), aprovado em Relação n.º 13/2006, proferido em Sessão
   Extraordinária do dia 7/3/2006 e inserido na Ata n.º 6/2006.
   HISTÓRICO
   2. O Procurador da República Werton Magalhães da Costa, em vista de
   informações que recebera a respeito de suposta irregularidade cometida
   pela Caixa Econômica Federal-Caixa, frente à Constituição, formulou
   representação junto ao Tribunal de Contas da União para que este
   pudesse tomar as providências cabíveis (fls. 2/3, vol. p.).
   3. O Senhor Eliezer Amaral de Medeiros, funcionário da Caixa desde
   1989, em Campina Grande - PB, foi eleito vereador da cidade de São
   João do Cariri - PB em outubro de 2000. Alegando incompatibilidade de
   horários (contestada pelo douto Procurador), o recorrente optou pela
   remuneração da empresa, conforme prevê o art. 38, III, da Constituição
   Federal.
   4. Ao analisar o caso, a Sefip concluiu, inicialmente, que o
   dispositivo constitucional não abrangia funcionários de empresas
   públicas e, assim, considerou irregular o pagamento e irrelevante a
   avaliação da compatibilidade horários. Diante disso, propôs que fosse
   realizada diligência à Caixa, visto que esta realizara o ato ao amparo
   de normativo interno (fls. 16/17, vol. p).
   5. Em resposta, aquele banco declarou que a elaboração do normativo
   seguira preceito da Lei Maior. Afirmou que agência mais próxima à São
   João do Cariri encontra-se a 84 km (em Campina Grande) e a Lei
   Orgânica do Município em que o Senhor Eliezer foi eleito exige que o
   vereador resida naquela localidade. Por esses motivos, estaria
   configurada a incompatibilidade de horários (fls. 23/24, vol. p.).
   6. A Sefip, em nova instrução (fls. 25/27, vol. p.), reconheceu que,
   em virtude de o art. 38 da constituição não indicar expressamente as
   empresas públicas, haveria a necessidade de regra específica, o que
   foi feito por meio da norma interna da Caixa (RH 031). No entanto, não
   acatou os argumentos da Caixa quanto à incompatibilidade de horários.
   Para tal, considerou os seguintes fatos: a Câmara Municipal de São
   João do Cariri realiza sessões quinzenalmente, às sextas-feiras, às
   19h30; a jornada de trabalho dos funcionários daquela empresa pública
   é de seis horas diárias; a exigência (da Lei Orgânica do Município)
   atinente à residência do vereador não está prevista na Constituição ou
   no normativo da Caixa.
   7. Enfim, a 2ª Câmara, com fundamento nos arts. 17, IV, e 143, III, do
   Regimento Interno do TCU (RITCU), considerou procedentes os pareceres
   emitidos nos autos e proferiu o Acórdão n.º 380/2006, aprovado na
   relação n.º 13/2006, em que constaram as seguintes determinações (fl.
   28, vol. p.):
   ‘Determinações: à Caixa Econômica Federal
   3.1 que se abstenha de efetuar pagamentos ao funcionário Eliezer
   Amaral de Medeiros, matrícula n.º 025.889-1, a título de remuneração,
   haja vista que não vem prestando a devida contrapartida laboral, até
   que este reassuma suas funções, em razão de não ter ficado comprovada
   a incompatibilidade de horários na empresa com o exercício do mandato
   eletivo de vereador do Município de São João do Cariri/PB, ou faça a
   opção facultada pelo inciso III do art. 38 da Constituição Federal;
   3.2 que instaure, no prazo de 15 (quinze) dias, o processo de Tomada
   de Contas Especial contra o Sr. Eliezer Amaral de Medeiros,
   relativamente à percepção pelo funcionário de remuneração sem
   contrapartida laboral.’
   ADMISSIBILIDADE
   8. A despeito de ter sido denominado ‘reconsideração de decisão’ pelo
   interessado, o Serviço de Admissibilidade desta unidade técnica propôs
   que fosse conhecido como pedido de reexame nos termos do art. 48 da
   Lei n.º 8.443/1992 (fl. 25, anexo 1). O Exmo. Ministro-Relator acolheu
   o exame preliminar e encaminhou os autos à Serur para instrução (fl.
   27, anexo 1).
   9. Todavia, é indispensável que se ressalte que uma das determinações
   do v. Acórdão trata de instauração de tomada de contas especial.
   Conforme estabelece o RITCU, em seu art. 279, não é cabido recurso que
   conteste tal decisão. Dessa forma, pede-se permissão para discordar,
   em parte, da análise do Serviço de Admissibilidade e do despacho do
   Exmo. Ministro-Relator, para afirmar que o recurso não deve ser
   conhecido quanto ao item 3.2.
   MÉRITO
   10. Previamente à análise dos argumentos do recorrente, são
   indispensáveis comentários a respeito do dispositivo constitucional
   que trata da acumulação de remuneração por servidores públicos
   investidos em cargos eletivos.
   11. A redação original do caput do art. 38 da Constituição Federal
   previa, aos ‘servidores públicos’, verificada a compatibilidade de
   horários, a possibilidade de percepção das vantagens do cargo, emprego
   ou função, sem prejuízo da remuneração do cargo de vereador. Como o
   artigo não especificava quais seriam os servidores, era razoável
   interpretar no sentido de dar à expressão ‘servidor’ um caráter
   genérico, que poderia abranger a administração direta e indireta,
   servidores stricto sensu e empregados públicos. Este era o
   posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) antes que fosse
   alterado o artigo (RE 140.269, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ
   09/05/97).
   12. Porém, com a edição da Emenda à Constituição n.º 19, publicada em
   4/6/1998, nova redação foi fixada para o art. 38, restringindo-o aos
   servidores públicos da administração direta, autárquica e fundacional.
   Ao optar por não indicar a administração indireta como um todo, o
   legislador demonstrou evidente intenção de excluir a incidência da
   regra às empresas públicas e sociedades de economia mista. Caso a
   intenção do Congresso Nacional fosse a de abranger todos os empregados
   públicos, ter-lo-ia feito de forma textual ou, ainda, teria mantido a
   versão inicial do preceito. Por conseqüência, tendo em vista esse
   caráter limitado de aplicação, qualquer norma que contrarie o
   dispositivo, dando-lhe maior alcance, afronta a Lei Máxima. Por isso,
   é inconstitucional o normativo interno RH 031 da Caixa frente à nova
   redação imposta a partir da Emenda n.º 19.
   13. Ainda no âmbito do processo de elaboração da Emenda, a
   manifestação da Comissão de Constituição e Justiça – CCJ e da Comissão
   Especial – CESP (inclusive com o relatório com as justificativas de
   cada dispositivo) foram publicadas em Suplemento ao Diário da Câmara
   de 1/11/1996. A seguir, a transcrição de excerto que trata do art. 38:
   ‘O texto atual do artigo trata indistintamente os servidores da
   administração direta e indireta em exercício de mandato eletivo. Isso
   não se coaduna com a nova perspectiva através da qual está sendo vista
   a política de recursos humanos a ser desenvolvida pelas empresas
   estatais, ou seja, como efetivamente igual à praticada pelo mercado de
   trabalho para os empregados regidos pela Consolidação das Leis do
   Trabalho – CLT.
   Sendo assim, cuida-se, no substitutivo, de restringir as regras e
   direitos assegurados no artigo apenas aos servidores públicos da
   administração direta, autárquica e fundacional.’
   14. Mesmo não havendo ainda manifestação dos Tribunais Superiores
   (talvez porque não seja necessária), já há publicações que corroboram
   essa interpretação, como a do Promotor de Justiça de São Paulo Raul de
   Mello Franco Júnior. O artigo foi publicado na Revista Interesse
   Público n.º 22 (Ed. Notadez, nov/dez de 2003) e intitulado ‘Servidor
   Público no Exercício da Vereança’. A seguir, transcrevo trecho do
   escrito:
   ‘A emenda constitucional 19/98 alterou a redação do caput do art. 38.
   A regra passou a alcançar, a partir de 04/06/1998 (data da promulgação
   da emenda), apenas os servidores públicos da administração direta,
   autárquica e fundacional. Não podem acumular, portanto, os servidores
   das empresas públicas ou das sociedades de economia mista, bem como os
   militares. Estes últimos contam com disciplina distinta no texto
   constitucional (art. 142) e mesmo antes da emenda estavam impedidos de
   acumular.’
   15. Não obstante a flagrante inconstitucionalidade, são necessárias
   considerações sobre as alegações do interessado, as quais serão
   analisadas isoladamente.
   Argumento 1
   16. O recorrente alega que não lhe foi permitido expor sua versão.
   Teriam sido feridos os direitos à ampla defesa e ao contraditório,
   insculpidos no art. 5º, LV, da Constituição e no art. 53, § 4º, da Lei
   n.º 8.443/1992.
   Análise
   17. A Representação, ao TCU, do membro do Ministério Público foi
   formulada exclusivamente em decorrência de alegada irregularidade em
   ato administrativo da Caixa. No âmbito do Processo, este Tribunal
   reportou-se apenas ao responsável pelo feito, independentemente de
   haver eventuais interessados. O procedimento deste Tribunal seguiu
   estritamente o previsto no art. 43 da Lei n.º 8.443/1992 e no RITCU,
   no qual a Representação é prevista nos arts. 237, § 1º e parte do § 2º
   do art. 234, caput e parágrafo único do art. 235 e nos arts. 250 a
   252. O art. 250, IV, dispõe que o Relator ou o Tribunal determinará
   audiência do responsável quando verificada ocorrência de
   irregularidades decorrentes de ato ilegal, ilegítimo ou antieconômico,
   bem como infração a norma legal ou regulamentar de natureza contábil,
   financeira, orçamentária.
   18. Vale ressaltar que, apesar de não ser qualificado legalmente como
   responsável, ao interpor o recurso, o Senhor Eliezer pôde ser
   reconhecido pelo Relator como interessado, visto que tem razão
   legítima para intervir no Processo, consoante art. 144, §§ 1º e 2º, do
   RITCU.
   19. Portanto, quanto à alegação de cerceamento de defesa, embora a
   Constituição Federal, em seu art. 5º, LV, assegure aos acusados em
   geral o contraditório e a ampla defesa, no processo em exame, em
   momento algum, o recorrente foi acusado de cometer ilegalidade ou de
   provocar dano ao erário. Discutiu-se tão-somente a constitucionalidade
   e a legalidade da decisão da Caixa e de seu normativo interno.
   20. Assim, o procedimento deste Tribunal foi acordante com a
   legislação e, como não foi configurada a negativa ao direito de
   acusado de expressar sua versão do fato, não pode prosperar o
   argumento.
   Argumento 2
   21. A Caixa não teria competência para proceder a uma tomada de contas
   especial.
   Análise
   22. Esse argumento não pode ser aceito. A competência da Caixa para
   instaurar tomada de contas especial está disposta na Lei n.º
   8.443/1992, no art. 8º, e a possibilidade de o TCU determinar que a
   Caixa o faça, caso haja omissão, está no § 1º do referido artigo:
   ‘Art. 8° Diante da omissão no dever de prestar contas, da não
   comprovação da aplicação dos recursos repassados pela União, na forma
   prevista no inciso VII do art. 5° desta lei, da ocorrência de
   desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores públicos, ou, ainda,
   da prática de qualquer ato ilegal, ilegítimo ou antieconômico de que
   resulte dano ao erário, a autoridade administrativa competente, sob
   pena de responsabilidade solidária, deverá imediatamente adotar
   providências com vistas à instauração da tomada de contas especial
   para apuração dos fatos, identificação dos responsáveis e
   quantificação do dano.
   § 1° Não atendido o disposto no caput deste artigo, o Tribunal
   determinará a instauração da tomada de contas especial, fixando prazo
   para cumprimento dessa decisão.’ (grifei)
   Argumento 3
   23. O empregado tem relação jurídica com a Caixa e não com o TCU, que
   não pode ofender sua esfera de direitos, salvo em conduta de má-fé ou
   dano ao erário. Por sua vez, a Caixa não tem relação de hierarquia com
   TCU; deve apenas prestar contas da sua gestão e não pode ter o mérito
   de seus atos revistos nem mesmo pelo poder judiciário. Diante da
   verificação de irregularidade, o TCU deveria apenas assinar prazo para
   o restabelecimento da suposta irregularidade.
   Análise
   24. A Constituição Federal, no art. 71, estabelece a competência
   corretiva deste Tribunal concernente a atos administrativos que
   apresentam ilegalidade. Isso, portanto, independe de relação de
   hierarquia entre os órgãos. A Carta Magna e a Lei n.º 8.443/1992
   estabelecem a jurisdição e os limites da atuação desta Corte de
   Contas. Desse modo, os deveres da Caixa em relação ao TCU não se
   limitam à prestação de contas. Aquela empresa pública está sujeita,
   por exemplo, à apreciação dos atos e contratos administrativos.
   25. Entretanto, assiste razão ao recorrente quando afirma que, diante
   de ilegalidade em ato administrativo, cabe a este Tribunal assinar
   prazo para que o órgão ou entidade adote providências necessárias ao
   exato cumprimento da lei, conforme o inciso IX do art. 71 da
   Constituição. Apenas se não atendido, deve, então, sustar o ato e
   comunicar a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal
   (Constituição Federal, art. 71, X). Cumpre relevar que seria possível
   a determinação para a adoção de providências em caso de falha de
   natureza exclusivamente formal (art. 43, I, da Lei n.º 8.443/1992 e
   art. 250, II, do RITCU), o que não se configurou no presente processo.
   26. Por conseguinte, caso a conclusão seja pela ilegalidade do ato, o
   item 3.1 do v. Acórdão deve ser modificado para que atenda às
   exigências constitucionais e passe a assinar prazo para que a Caixa
   altere ou anule o ato em favor da regularidade ante à legislação.
   Somente se não for atendido, poderá o TCU sustar o ato em questão.
   Argumento 4
   27. A ‘cessão do servidor’ é ato administrativo simples. Isso
   implicaria a decorrência de prazo decadencial previsto no art. 54 da
   Lei n.º 9.784/1999.
   Análise
   28. Essa questão foi resolvida a partir da Decisão Plenária-TCU-n.º
   1.020/2000, em que este Tribunal foi provocado a se manifestar quanto
   à possibilidade de aplicação do art. 54 da Lei n.º 9.784/1999 à
   apreciação de atos sujeitos a registro. Naquela assentada, o Plenário
   definiu que a referida Lei (como um todo) não tem aplicação
   obrigatória a processos de competência do TCU, definida pelo art. 71
   da Constituição Federal. Em suma, destacou o citado colegiado que a
   abrangência daquela Lei está restrita à função administrativa e que
   esta Corte de Contas, quando atua em conformidade com suas
   competências constitucionais, exerce a função legislativa em seu
   sentido lato e, mais especificamente, cumpre a função de fiscalização
   ou de controle.
   29. Dessa forma, o art. 54 da Lei n.º 9.784/1999 não se aplica à
   atuação do TCU em relação ao ato da Caixa que beneficiou o Senhor
   Eliezer.
   Argumento 5
   30. O exercício pleno do mandato de vereador não exige unicamente a
   participação em sessões plenárias, mas a presença na cidade para
   desempenhar as funções legislativa e fiscalizadora, esta última
   contínua e realizada pessoalmente pelo edil. Além disso, a Câmara
   Municipal de São João do Cariri não dispõe de assessoria. Afirmou,
   ainda, o recorrente que exercera a Presidência da Comissão de
   Legislação, Justiça e Redação Final no biênio 2001/2002 e a Liderança
   de Governo e da Bancada do PSDB desde 2003.
   31. Ademais, a Lei Orgânica do Município de São João do Cariri, bem
   como o Decreto-lei n.º 201/1967 prevêem perda de mandato para o
   vereador que não resida no município.
   Análise
   32. Inicialmente, vale relembrar a condição do Senhor Eliezer. Ele foi
   eleito vereador em uma cidade que dista 84 km da agência da Caixa mais
   próxima, na qual o horário de trabalho é de 10h às 16h. A
   incompatibilidade foi alegada por esse fato e por existir dispositivo,
   na Lei Orgânica do Município, que pune com perda de mandato o
   parlamentar que não residir na cidade.
   33. Na situação em exame, como ocorre em diversas cidades brasileiras
   com pequeno número de habitantes, a Câmara Municipal reúne-se apenas
   quinzenalmente. As sessões ocorrem às sextas-feiras, às 19h30. Caso as
   atividades dos vereadores se restringissem a isso, seria legítimo
   considerar a compatibilidade de horários. Contudo, há outras
   obrigações que, mesmo que não ocorram com excessiva freqüência, ocupam
   o tempo de um vereador e são inerentes ao cargo, a saber: o contato
   com os cidadãos, a participação em comissões, as negociações de
   lideranças, a produção legislativa.
   34. A propósito dessas atividades, mais especificamente no concernente
   aos projetos de lei aprovados pelo Senhor Eliezer, faz-se adequada uma
   observação. Em que pese a enorme quantidade de leis (fls. 7/73, anexo
   2) destinadas a conceder títulos de cidadão caririense e a dar nome a
   algo (a ruas, a praças públicas, ao prédio da prefeitura, ao mercado
   público, ao açougue público, à quadra esportiva, à banda de música, ao
   auditório, ao gabinete da Presidência da Câmara), não cabe ao TCU
   fazer juízo de valor quanto à relevância da produção legislativa do
   recorrente. Decerto, isso não pode influenciar a decisão desta Corte.
   35. Logo, tendo em conta que os compromissos de um membro do
   legislativo municipal não estão adstritos às sessões do plenário e que
   a distância entre as cidades é suficientemente grande para configurar
   a incompatibilidade, pode-se considerar que seria inapropriado para o
   recorrente exercer, de forma satisfatória e atendendo ao interesse
   público, os dois cargos ao mesmo tempo.
   36. Finalmente, é oportuno registrar que a Constituição trata apenas
   de compatibilidade de horários. Eventuais impossibilidades de
   conciliar as duas atividades em virtude de um outro motivo que não
   esse, não são amparadas. É o caso da proibição da legislação que prevê
   a perda de mandato para o vereador que não residir no município.
   Argumento 6
   37. A decisão do TCU foi de encontro a manifestações doutrinárias e
   jurisprudenciais. Estas últimas estão repletas de decisões que
   condenam a acumulação de cargos, mesmo quando permitidos pela
   Constituição.
   Análise
   38. Não resolve a questão a discussão sobre a acumulação de cargos ser
   ou não a regra adotada pela doutrina e pela jurisprudência. Trata-se
   de uma situação específica referente a cargo eletivo, prevista pela
   Constituição e, por isso, deve ser examinada com a individualidade
   necessária.
   Considerações Finais
   39. Enfim, a regra do art. 38, III, da CF/1988, não se aplica às
   empresas públicas, o que caracteriza a desconformidade do ato e do
   normativo da Caixa diante da Carta Política. Entretanto, a redação do
   item 3.1 do v. Acórdão deve se adequar à legislação e estabelecer
   prazo para que a própria Caixa corrija a ilegalidade. Caso aquele
   banco não o faça, este Tribunal poderá sustar o ato.
   40. Repise-se ainda que, conforme prevê o RITCU em seu art. 279, não
   cabe recurso que conteste decisão de instauração de tomada de contas
   especial. Por essa razão, não se deve cogitar a alteração do item 3.2
   do Acórdão.
   CONCLUSÃO
   =========
   41. Diante do exposto, proponho:
   a) seja conhecido o Pedido de Reexame, em relação ao item 3.1 do
   Acórdão n.º 380/2006- 2ª Câmara, nos termos do art. 48 da Lei n.
   8.443/92, para, no mérito, dar-lhe provimento parcial;
   b) seja dada nova redação ao item 3.1 do Acórdão n.º 380/2006 – 2ª
   Câmara: ‘3.1 fixar o prazo de 15 dias para que a Caixa Econômica
   Federal adote as providências necessárias para o exato cumprimento do
   art. 38, III, da Constituição Federal, com base no inciso IX do art.
   71 da Constituição Federal e no art. 45, caput, da Lei 8.443/92, c/c o
   art. 251 do Regimento Interno do TCU’;
   c) mantenha em seus exatos termos do item 3.2 da deliberação
   recorrida;
   d) dê ciência ao recorrente e à unidade jurisdicionada da deliberação
   que vier a ser tomada.”
   O Ministério Público, representado pela Subprocuradora-Geral Maria
   Alzira Ferreira, exarou Parecer de seguinte teor:
   “2. O decisum guerreado teve origem em Representação formulada pelo
   Dr. Werton Magalhães da Costa, Procurador da República em Campina
   Grande/PB, na qual noticia que o ora recorrente desempenha o mandato
   de vereador no município de São João do Cariri/PB, optando por receber
   seu salário como empregado da CEF sem, contudo, a contraprestação
   laboral nessa empresa pública. Estaria, portanto, ocorrendo prejuízo
   ao erário.
   3. Como demonstrado nos autos, o Sr. Eliezer Amaral de Medeiros é
   empregado da CEF desde 1989, lotado em Campina Grande/PB, tendo sido
   eleito vereador da cidade de São João do Cariri/PB, em outubro de
   2000, para a legislatura 2001/2004, e reeleito para a legislatura
   seguinte. Alegando incompatibilidade de horários, fato contestado pelo
   membro do Ministério Público Federal, o recorrente optou pela
   remuneração da empresa pública, conforme norma interna MN RH 031 01, e
   seu entendimento acerca do art. 38, caput, e inciso III, da
   Constituição Federal.
   4. Em resposta à diligência da SEFIP (f. 19, v. principal),
   solicitando esclarecimentos sobre o fato, a CAIXA informou (f. 23/24,
   v. principal) que o normativo interno está em consonância com o
   dispositivo constitucional invocado pelo recorrente. Noticiou, ainda,
   que, embora as sessões ordinárias da Câmara Legislativa daquele
   município sejam realizadas quinzenalmente, a incompatibilidade de
   horários estaria caracterizada pela imposição da lei orgânica do
   município que estabelece a obrigatoriedade de fixação de residência do
   vereador eleito no município, sob pena de perda do mandato. Por fim,
   aduz que a distância entre o município de São João do Cariri e a
   cidade de Campina Grande (aproximadamente 84 km), impediria o
   deslocamento diário do empregado para o exercício de suas atividades
   na unidade da CEF, restando demonstrada a incompatibilidade de
   horários.
   5. Nesse passo, imprescindível a reprodução dos incisos e do caput do
   art. 38 da Constituição Federal, este último alterado pela Emenda
   Constitucional n.º 19, publicada em 4.6.1998:
   ‘Art. 38. Ao servidor público da administração direta, autárquica e
   fundacional, no exercício de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes
   disposições:
   I - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital,
   ficará afastado de seu cargo, emprego ou função;
   II - investido no mandato de Prefeito, será afastado do cargo, emprego
   ou função, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração;
   III - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de
   horários, perceberá as vantagens de seu cargo, emprego ou função, sem
   prejuízo da remuneração do cargo eletivo, e, não havendo
   compatibilidade, será aplicada a norma do inciso anterior;
   IV - em qualquer caso que exija o afastamento para o exercício de
   mandato eletivo, seu tempo de serviço será contado para todos os
   efeitos legais, exceto para promoção por merecimento;
   V - para efeito de benefício previdenciário, no caso de afastamento,
   os valores serão determinados como se no exercício estivesse.’
   (grifamos)
   6. Tem-se, então que, com a alteração constitucional, restringiu-se
   aos servidores públicos da administração direta, autárquica e
   fundacional a acumulação do cargo com outro de vereador desde que, por
   óbvio, atendida à compatibilidade de horários.
   7. Como bem assinalou o analista da SERUR, a intenção legislativa foi
   a de restringir as regras e direitos assegurados no artigo apenas aos
   servidores públicos na administração direta, autárquica e fundacional.
   Deixou-se, assim, de se aplicar ao empregado de empresa pública e de
   sociedade de economia mista as disposições que permitem a opção pela
   remuneração do cargo ou emprego e a contagem de tempo de serviço para
   obtenção de benefícios.
   8. Desse modo, o normativo interno da CAIXA (MN RH 31 01) padece de
   vício de inconstitucionalidade ao estender aos seu empregados direito
   previsto apenas para a administração direta, autárquica e fundacional.
   9. Em artigo intitulado ‘Da Inaplicabilidade do Artigo 38 da
   Constituição federal às Empresas Públicas e Sociedade de Economia
   Mista’, de 28/2/1991, publicado na Revista LTr., 56-12/1460, Jason
   Albergaria Neto assim se posiciona:
   ‘E considerando que o referido artigo 38 da Constituição Federal tem
   como sujeito de aplicação o servidor público e visto que a Empresa
   Pública as Sociedades de Economia Mista não tem servidor público em
   seus quadros, conclui-se que o artigo 38 não se aplica a referida
   empresa.
   Logo, os empregados das Empresas Públicas e Sociedades de Economia
   Mista não poderão afastar-se de suas obrigações trabalhistas no caso
   de mandato eletivo nas hipóteses previstas ao aludido artigo 38.’
   10. Tem-se, portanto, que se antes da publicação da Emenda
   Constitucional n.º 19/98 já havia o entendimento que o artigo 38 da
   CF/88 não se aplicava às Empresas Públicas e às Sociedades de Economia
   Mista, com mais razão há de se considerar a inaplicabilidade,
   conquanto a alteração constitucional restringiu a acumulação ao
   servidor público da administração direta, autárquica e fundacional.
   11. Quanto à compatibilidade de horários, citamos a definição de José
   Cretella Junior, em seu ‘Dicionário de Direito Administrativo’1:
   ‘Horários compatíveis são períodos de tempo não coincidentes,
   harmonizáveis, levada em consideração é claro, a distância entre os
   dois lugares em que as funções públicas são exercidas, de tal modo que
   o funcionário, sem prejuízo do bom desempenho, possa locomover-se de
   um ponto a outro, desempenhando a contento os dois cargos públicos.’
   12. In casu, mesmo que por hipótese se aceitasse a inserção dos
   empregados das empresas públicas e de sociedades de economia mista no
   caput do art. 38 da CF/88, a incompatibilidade de horários não
   restaria configurada. Isto porque a questão relativa à compatibilidade
   de horários somente pode ser aferida com a demonstração prática
   (aritmética), confrontando-se a escala horária dos cargos referidos.
   Portanto, considerando que o turno laboral na empresa pública se
   restringe ao horário de 10h às 16h e as sessões legislativas são
   realizadas somente duas vezes por mês, às sextas-feiras às 19:30,
   temos que, objetivamente, fica evitada a colisão de horários que viria
   a caracterizar a incompatibilidade aventada na CF.
   13. Analisando a questão da compatibilidade de horários entre o
   exercício de cargo de professor em regime de dedicação exclusiva (40
   horas semanais) da Universidade Federal de Campina Grande/PB, com
   lotação no campus de Cuité, e mandato eletivo no município de Boa
   Vista/PB, a Justiça Federal da Seção Judiciária de Campina Grande
   decidiu, em 28/11/2006, no Processo 2006.82.01.003073-6, que não há
   óbice para a acumulação dos cargos públicos ante a compatibilidade de
   horários. Abaixo, transcrevemos a fundamentação motivadora da decisão:
   ‘1. O art. 38, inciso III, da CF/88 estabelece o regime jurídico da
   cumulação de mandato eletivo de vereador com cargos, empregos ou
   funções públicas da administração direta, autárquica e fundacional,
   prevendo duas situações: (a) a de compatibilidade de horários entre o
   cargo, emprego ou função pública e o exercício do mandato de vereador,
   hipótese em que é possível o recebimento de ambas as remunerações; e
   (b) a de incompatibilidade de horários, que gera o direito ao
   afastamento do cargo, emprego ou função, com possibilidade de opção
   pela remuneração respectiva.
   2. Essa norma constitucional concede, pois, o direito à acumulação de
   cargo, emprego ou função pública com mandato eletivo de vereador,
   observando-se as modalidade de cumulação referidas, não podendo
   diploma legislativo infraconstitucional ser utilizado como óbice à
   fruição desse regime de acumulação constitucionalmente previsto.
   3. No caso presente, as regras do regime de dedicação exclusiva
   previsto na Lei n.º 4.345/64 e no Decreto n.º 94.664/87 devem ser
   interpretadas levando-se em conta o regime constitucional de
   acumulação de cargos previsto no art. 38, inciso III, da CF/88, com a
   prevalência deste em face de sua hierarquia normativa superior, razão
   pela qual não há óbice a que o Autor tome posse no cargo de professor
   de 3.º grau em regime de dedicação exclusiva na UFCG, vez que lícita a
   sua cumulação com o mandato eletivo de vereador por ele exercido na
   Câmara Municipal de Boa Vista.
   4. Além disso, em face da compatibilidade de horários entre o
   exercício dos referidos cargos, tem o Autor o direito ao exercício
   cumulativo de ambas as funções e ao recebimento cumulativo de suas
   remunerações.’ (grifos nossos)
   14. Relevante notar que, conforme disposto no Relatório da sentença2,
   as sessões legislativas da Câmara Municipal de Boa Vista/PB são
   realizadas, também, quinzenalmente. Do mesmo modo, a maior distância3
   entre os municípios de Boa Vista e Cuité (aproximadamente 155 km), se
   comparada à distância entre os municípios de Campina Grande e São João
   do Cariri, não descaracterizou a incompatibilidade de horários.
   15. Apesar das particulares atinentes a cada caso, notadamente a
   diferença de vinculação com a Administração Pública - um servidor
   autárquico e o outro empregado de empresa pública -, a situação, no
   que tange à caracterização de compatibilidade ou não de horários, é
   análoga. Desse modo, não há falar em incompatibilidade de horários
   entre as funções exercidas na CEF e aquelas realizadas pelo recorrente
   como edil no município de São João do Cariri.
   16. Uma vez comprovada a inaplicabilidade do art. 38 da Carta Magna
   aos empregados da empresa pública e, eventualmente, a compatibilidade
   de horários para o exercício do emprego e do mandato de vereador do
   município de São João do Cariri/PB, há que se considerar procedente a
   Representação.
   17. Afora o mérito da matéria em debate, é de se perceber, pelos
   autos, que não assiste razão ao recorrente quando alega que não lhe
   foi permitido expor sua versão dos fatos. O recorrente foi considerado
   interessado no momento em que foi conhecido o Recurso de
   Reconsideração por ele interposto. Nessa ocasião pôde demonstrar, em
   grau recursal, sua irresignação com as determinações constantes da
   decisão ora atacada.
   18. Não cabe ao TCU provocar a participação de interessados na relação
   processual, a despeito de a decisão a se proferir ser capaz de, por
   via reflexa, trazer-lhes algum ônus.
   19. Nesse sentido voto condutor do Ministro-Relator Marcos Vilaça na
   Decisão n.º 864/2002-Plenário:
   ‘Na mesma linha já decidida noutras vezes por este Tribunal,
   compreende-se que a Lei n.º 8.443/92, que rege as atividades do
   controle externo da administração pública, estabeleceu regras
   processuais próprias, muitas vezes distintas das aplicáveis ao
   processo civil, as quais dão feição objetiva à apuração e solução de
   casos inseridos no seu campo de aplicação.
   2. Significa dizer que a relação processual se basta entre o Tribunal
   e o gestor responsável, o que não impede, entretanto, em respeito ao
   contraditório, que interessados no processo intervenham antes ou
   depois da decisão, desde que manifestem essa vontade em tempo hábil.
   3. Não cabe ao Tribunal, portanto, provocar a participação de
   interessados na relação processual, a despeito de a decisão a se
   proferir ser capaz de, por via reflexa, trazer-lhes algum ônus.
   Exceção se verifica na hipótese de o chamamento de interessado não
   obstruir o exercício do controle, a exemplo da anulação de contratos
   administrativos, relativamente às empresas contratadas, facilmente
   identificáveis e cujos direitos, em tese, não serão defendidos pela
   entidade pública contratante, situação muito diferente da que se
   examina nestes autos, em que os interesses do órgão e dos eventuais
   atingidos são coincidentes.’
   20. Ante o exposto, e em atenção à audiência solicitada pelo eminente
   Ministro-Relator, GUILHERME PALMEIRA, o Ministério Público
   manifesta-se no sentido de que o Tribunal:
   a) conheça do Pedido de Reexame, nos termos do art. 48 da Lei n.º
   8.443/92, para, no mérito, negar-lhe provimento;
   b) dê nova redação ao subitem 3.1 do Acórdão n.º 380/2006-TCU- 2ª
   Câmara: ‘3.1 que se abstenha de efetuar pagamentos ao funcionário
   Eliezer Amaral de Medeiros, matrícula n.º 025.889-1, a título de
   remuneração, haja vista que não vem prestando a devida contrapartida
   laboral, até que este reassuma suas funções’;
   c) mantenha em seus exatos termos o subitem 3.2 da deliberação
   recorrida;
   d) dê ciência da deliberação que vier a ser proferida, bem como do
   relatório e voto que a fundamentar, ao recorrente, à Gerência Nacional
   de Relações do Trabalho e Provimento da Caixa Econômica Federal e à
   Procuradoria da República em Campina Grande/PB, em vista do
   Procedimento Administrativo n.º 1.24.001.000083/2004-71.”
   É o Relatório.
   VOTO
   No tocante à admissibilidade, entendo que o recurso preenche os
   requisitos de admissibilidade pertinentes à espécie, podendo, pois,
   ser conhecido como Pedido de Reexame, na forma propugnada nos autos.
   Com relação ao mérito, acolho, em parte, as conclusões dos pareceres,
   pelos motivos a seguir expostos.
   Em primeiro lugar, não subsiste nenhuma dúvida de que a intenção do
   legislador, ao alterar a redação do caput do art. 38 da Constituição
   Federal, a teor da Emenda Constitucional n.º 19/1998, foi excluir da
   incidência da regra ali contida as empresas públicas e as sociedades
   de economia mista, conforme bem evidenciado na instrução da Secretaria
   de Recursos, mediante transcrição da justificativa dada, à época, ao
   novel dispositivo pela Comissão de Constituição e Justiça e pela
   Comissão Especial, da Câmara dos Deputados.
   Referida EC, como se sabe, teve por objetivo ampliar a reforma
   administrativa, inserindo-a num contexto de uma significativa mudança
   da administração pública, de forma a, entre outras matérias afins,
   submeter as empresas estatais ao regime de direito privado, dando-lhes
   condições para que pudessem atuar em mercados competitivos.
   Como as vantagens do art. 38 da Carta Magna, em sua nova redação,
   foram dirigidas especificamente ao servidor público, em sentido
   estrito (“Ao servidor público da administração direta, autárquica e
   fundacional, no exercício do mandato eletivo, aplicam-se as seguintes
   disposições ...)”, dessome-se, no contexto, que propositadamente o
   legislador silenciou no tocante à situação das estatais,
   caracterizando, segundo a doutrina, o chamado “silêncio eloqüente”.
   Compulsando o acervo bibliográfico sobre o tema, destaco, para maior
   compreensão, os registros contidos nos Estudos Doutrinários sobre “O
   ISS das Sociedades de Profissionais e a LC 116/2003”, de autoria do
   Prof. Hugo de Brito Machado, em que cita o ensinamento de Eduardo
   Fortunato Bim a respeito:
   “O silêncio eloqüente do legislador pode ser definido como aquele
   relevante para o Direito, aquele silêncio proposital. Por ele, um
   silêncio legislativo sobre a matéria de que trata a lei não pode ser
   considerado como uma lacuna normativa a ser preenchida pelo
   intérprete, mas como uma manifestação de vontade do legislador apta a
   produzir efeitos jurídicos bem definidos. Ele faz parte do contexto da
   norma, influenciando sua compreensão.”
   Confirmando o raciocínio acerca da destinação do comando do art. 38,
   temos o entendimento manifestado pelo Tribunal Superior do Trabalho no
   Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n.º 792788/2001.2, no
   sentido de que:
   “A licença para concorrer e exercer cargo eletivo a que se refere o
   artigo 38 da Carta Republicana só pode ser concedida ao servidor
   público, assim considerado aquele detentor de cargo público, sujeito
   ao regime estatutário e provido por concurso público nos moldes do
   artigo 37 da mesma Carta. No caso dos autos, tal como registrado pelo
   acórdão regional, a relação havida entre as partes subordinava-se à
   legislação trabalhista, posto que a reclamada, na condição de empresa
   de economia mista, de conformidade com o disposto no artigo 173, II,
   da Carta Magna, em seu parágrafo primeiro, sujeita-se ao regime
   próprio das empresas privadas, não se lhe aplicando as regras
   conferidas ao Estado na modalidade Poder Público.” (DJ de 07/12/2006)
   Nessa conformidade, submetendo-se os funcionários das empresas
   estatais à legislação trabalhista, a questão se subordina, por
   conseguinte, às disposições do art. 472 da CLT, em virtude de se estar
   tratando do afastamento do empregado para o desempenho de encargo
   público. Na mesma linha, já que as estatais sujeitam-se aos princípios
   gerais da Administração Pública, nos termos do art. 37, caput, da
   Constituição, entre eles o da legalidade, conclui-se que o benefício
   previsto no art. 38 não pode ser estendido a empregados desses entes
   por força de norma interna, ante a falta de previsão legal específica.
   À luz do arcabouço jurídico acima mencionado, verifica-se, no presente
   processo, que, no tocante à Caixa Econômica Federal, o afastamento do
   empregado para exercer mandato eletivo há de observar o dispositivo
   correspondente da legislação trabalhista, porquanto inexiste respaldo
   legal para a manutenção da norma própria, no caso, a RH 031, na parte
   que estende os benefícios do art. 38 da Constituição a seus
   empregados.
   Assim, creio de todo pertinente determinar à entidade que adote
   providências com vistas a rever a citada norma, caso ainda vigente, de
   forma a excluir de seu comando as vantagens previstas no citado
   dispositivo constitucional.
   Passando ao exame da situação do recorrente, Eliezer Amaral de
   Medeiros, discuto, primeiramente, a questão da restituição da
   remuneração por ele percebida da Caixa, quando do exercício da
   vereança.
   De plano, observo, com base nos elementos contidos nos autos, que o
   funcionário laborou como vereador dentro da mais estrita boa-fé, tendo
   recebido seu salário de acordo com as normas da estatal, sem que haja
   qualquer menção a eventual interferência, de sua parte, para obter a
   concessão.
   Além disso, a teor das explicações fornecidas pelos gerentes da Caixa
   (fls. 23/24 do volume principal), evidencia-se que a compreensão da
   empresa sobre o assunto é a de que está agindo corretamente, dentro da
   mais absoluta ordem legal, como se vê: “o afastamento da CAIXA do
   empregado Eliezer Amaral Medeiros para o cumprimento do mandato
   eletivo está em consonância com o disposto no art. 38, caput e inciso
   III, da Carta Magna” (grifei). Conquanto errôneo, certo é que, no
   entendimento da estatal, sequer havia dúvida sobre a aplicação do
   dispositivo constitucional a seus empregados.
   Agreguem-se ainda às razões de decidir o princípio da segurança
   jurídica, aplicável à situação, e o próprio caráter alimentar das
   parcelas salariais recebidas.
   Tal contexto, a meu ver, subsome-se ao enunciado da Súmula TCU n.º
   249, verbis: “É dispensada a reposição de importâncias indevidamente
   percebidas, de boa-fé, por servidores ativos e inativos, e
   pensionistas, em virtude de erro escusável de interpretação de lei por
   parte do órgão/entidade, ou por parte de autoridade legalmente
   investida em função de orientação e supervisão, à vista da presunção
   de legalidade do ato administrativo e do caráter alimentar das
   parcelas salariais”.
   De mais a mais, quanto à compatibilidade de horários, reconheço que
   não havia meios de o recorrente conciliar os dois trabalhos (Caixa e
   Câmara Municipal), haja vista os afazeres inerentes ao cargo de
   vereador - que não se restringem apenas ao comparecimento à sessão -,
   a distância entre as duas cidades e a proibição, segundo lei
   municipal, que impõe a perda do mandato para o vereador que não
   residir no município. Tais circunstâncias foram devidamente admitidas
   pela Secretaria de Recursos, às quais acresço a informação prestada
   pelo Presidente da Câmara Municipal de São João do Cariri de que o
   recorrente não percebeu remuneração como vereador.
   Desse modo, diferentemente dos pareceres, entendo que se deva
   dispensar a devolução das quantias percebidas pelo interessado,
   tornando, por conseguinte, sem efeito a determinação contida no item
   9.2 da deliberação atacada.
   Com relação à determinação contida no item 9.1, parece-me conveniente
   alterar a redação do citado item de forma a exigir da Caixa que
   regularize a situação do recorrente, abstendo-se, por conseqüência, de
   lhe efetuar pagamentos, a título de remuneração, uma vez que ao seu
   afastamento não se aplicam as vantagens previstas no art. 38 da
   Constituição Federal.
   Em face de todo o exposto, entendendo que se deva dar provimento ao
   recurso, VOTO por que o Tribunal adote o Acórdão que ora submeto à
   deliberação do Colegiado.
   Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 18 de
   setembro de 2007.
   GUILHERME PALMEIRA
   Ministro-Relator
   ACÓRDÃO Nº 2473/2007 - TCU - 2ª CÂMARA
   1. Processo n.º TC - 003.892/2005-0 (com 2 anexos e 1 apenso)
   2. Grupo II; Classe de Assunto: I - Pedido de Reexame
   3. Interessado: Eliezer Amaral de Medeiros (CPF não informado)
   4. Entidade: Caixa Econômica Federal
   5. Relator: Ministro Guilherme Palmeira
   5.1. Relator da deliberação recorrida: Ministro Ubiratan Aguiar
   6. Representante do Ministério Público: Subprocuradora-Geral Maria
   Alzira Ferreira
   7. Unidades Técnicas: Secretaria de Fiscalização de Pessoal - Sefip e
   Secretaria de Recursos - Serur
   8. Advogado constituído nos autos: Josedeo Saraiva de Souza (OAB/RN
   n.º 396-A)
   9. Acórdão:
   VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Representação formulada
   pela Procuradoria da República no Município de Campina Grande-PB, em
   que se examina Pedido de Reexame contra o Acórdão 380/2006-2ª Câmara,
   constante da Relação n.º 13/2006 (Ata n.º 6/2006), que determinou à
   Caixa Econômica Federal se abster de efetuar pagamentos ao Sr. Eliezer
   Amaral de Medeiros, a título de remuneração, e instaurar a tomada de
   contas especial visando ao ressarcimento das quantias percebidas pelo
   interessado.
   ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em
   Sessão da 2ª Câmara, ante as razões expostas pelo Relator, em:
   9.1. com fundamento no art. 48, c/c os arts. 32 e 33, da Lei n.º
   8.443/1992, conhecer do Pedido de Reexame, para, no mérito, dando-lhe
   provimento, tornar sem efeito o item 3.2 do Acórdão 380/2006-2ª Câmara
   e dar nova redação ao item 3.1 da mencionada deliberação;
   “3.1. regularize a situação do Sr. Eliezer Amaral de Medeiros,
   abstendo-se de lhe efetuar pagamentos, a título de remuneração, uma
   vez que ao seu afastamento para o exercício da vereança não se aplicam
   as vantagens previstas no art. 38 da Constituição Federal;”
   9.2. determinar à Caixa Econômica Federal que adote providências com
   vistas a rever a norma RH 01, caso ainda vigente, de forma a excluir
   de seu comando as vantagens previstas no art. 38 da Constituição
   Federal;
   9.3. dar ciência do presente Acórdão, bem como do Relatório e Voto que
   o fundamentam, ao recorrente, à Caixa Econômica Federal, à
   Procuradoria da República no Município de Campina Grande/PB e à 2ª
   Secex.
   10. Ata n° 33/2007 – 2ª Câmara
   11. Data da Sessão: 18/9/2007 – Extraordinária
   12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet:
   AC-2473-33/07-2
   13. Especificação do quórum:
   13.1. Ministros presentes: Ubiratan Aguiar (na Presidência), Guilherme
   Palmeira (Relator), Benjamin Zymler e Aroldo Cedraz.
   UBIRATAN AGUIAR
   GUILHERME PALMEIRA
   na Presidência
   Relator
   Fui presente:
   MARIA ALZIRA FERREIRA
   Subprocuradora-Geral
   ====================
   1 CRETELLA JUNIOR, José. Dicionário de Direito Administrativo. 4ª
   Edição, 1998.
   2 Disponível em:
   http://www.jfpb.gov.br/consproc/lista_publ.asp?CodRelac=2006000107&DtPubl=05/12/2006&NomeLocFis=4%20a.%20VARA%20FEDERAL&CodSecao=82&CodLocFis=4.
   Consulta realizada em 17.4.2007.
   3 Fonte: CD-ROM Guia Quatro rodas Rodoviário 2005.
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