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EU

Nº 70053188116 (N° CNJ: 0043436-48.2013.8.21.7000)

2013/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.  LEI ESTADUAL Nº 13.437/2010.  REFORÇO DE PROVENTOS A EX-EMPREGADOS DE FUNDAÇÕES ESTADUAIS DE DIREITO PRIVADO.

1. O art. 40, § 13, da Constituição Federal, na redação da Emenda nº 20/98, impede, de forma absoluta, a viabilidade jurídica de qualquer proposta normativa que institua obrigação de o Estado complementar proventos de servidores que não estão vinculados ao regime próprio de previdência.
2. Inconstitucionalidade material de diploma legal estadual que institui reforço de proventos a ex-empregados de fundações estaduais de direito privado e que estão em gozo de aposentadoria por tempo de contribuição pelo INSS.

3. Pedido de modulação de efeitos de que não se conhece, por ausência de pertinência e utilidade in casu.
4. Incidente de inconstitucionalidade acolhido. Unânime.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70053188116


	Comarca de Porto Alegre

	COLENDA 4A. CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	RAUL PAULINO CAGLIARI CASA 


	INTERESSADO

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	INTERESSADO

	FUNDACAO PARA O DESENVOLVIMENTO DE RECURSOS HUMANOS - FDRH 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente o incidente, não conhecendo do pedido de modulação de efeitos formulados pelo amicus curiae.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos (IMPEDIDO), Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Jaime Piterman, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, Luís Augusto Coelho Braga, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Glênio José Wasserstein Hekman, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins, Marco Antonio Angelo e Isabel Dias Almeida.
Porto Alegre, 07 de outubro de 2013.

DES. EDUARDO UHLEIN, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Eduardo Uhlein (RELATOR)
Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Colenda 4ª Câmara Cível desta Corte, nos autos da ação ajuizada por  RAUL PAULINO CAGLIARI CASA em face do ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, com o objetivo de ser apreciada e declarada a inconstitucionalidade da Lei Estadual nº 13.437/2010, frente ao § 13 do art. 40 da Constituição Federal, incluído pela Emenda Constitucional nº 20/98, na medida em que se trata de ato normativo que autoriza a concessão de “reforço de proventos”, às expensas do erário estadual, aos ex-empregados das fundações de direito privado mantidas pelo Poder Público Estadual e estabilizados pela Carta de 1988.

A decisão, tomada na sessão de 19/12/2012, restou assim ementada:

APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL. REFORÇO DE PROVENTOS. LEI ESTADUAL N°13.437/10. ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. QUESTÃO PREJUDICIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. 

Reforço de proventos previsto na Lei Estadual nº 13.437/10, que defere benefício de natureza nitidamente previdenciária aos empregados públicos, às expensas do Erário estadual.

Acolhimento da arguição incidental de inconstitucionalidade da Lei Estadual nº 13.437/10, por ofensa ao texto constitucional que, com redação dada pela EC nº 20/98, em seu art. 40, prevê a criação de regime próprio de previdência para os servidores públicos detentores de cargo efetivo e, em seu § 13, opera distinção com os servidores ocupantes de cargos em comissão, cargo temporário ou emprego público, aos quais, como regra, aplicar-se-á obrigatoriamente o regime geral de previdência social.

Suspensão do julgamento do mérito até decisão final do órgão competente, por incidência do artigo 481, parágrafo único, do CPC, e artigos 209 e 211 do Regimento Interno do TJRGS. 

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO.
O pedido de exame fundamenta-se no fato de que os empregados das fundações de direito privado são regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT e, portanto, vinculados ao Regime Geral de Previdência Social não podem receber complementação de aposentadoria do Estado, já que os regimes previdenciários próprios da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios destinam-se apenas aos servidores titulares de cargos efetivos (CF, art. 40).

Com vista dos autos, a Procuradoria-Geral de Justiça opinou pela procedência da argüição de inconstitucionalidade para o efeito de reconhecer, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da Lei Estadual nº 13.437, de 05 de abril de 2010, por afronta ao disposto no parágrafo 13 do art. 40 da Constituição Federal.

A Associação dos Servidores da Fundação de Economia e Estatística – ASFEE e a Associação dos Servidores da Fundação Estadual de Proteção Ambiental Henrique Luis Roessler-RS – ASSFEPAM, por seus mandatários, ingressaram nos autos, requerendo suas habilitações como AMICI CURIAE.  Sustentam a constitucionalidade da Lei Estadual nº 13.437, que tem nítido caráter de incentivo ao desligamento voluntário de empregados das fundações de dierito privado mantidas e/ou instituídas pelo Estado, em face da acentuada redução dos ganhos mensais de tais empregados quando do desligamento dos empregos, considerando o valor dos proventos então pagos pelo INSS.  Referem que “o Estado não se encontra impedido de incentivar pedidos de demissão de seus servidores com a oferta de uma indenização, ainda que paga mensalmente, a fim de indenizar-lhes o prejuízo remuneratório causado pela demissão”.  Na hipótese de ser reconhecida a inconstitucionalidade da Lei em questão, referem que, em face dos princípios da segurança jurídica e o da proteção da confiança, há necessidade de modulação dos efeitos, para que produza efeitos ex nunc, mantendo-se seus efeitos para aqueles inúmeros ex-empregados que formalizaram seus pedidos de desligamentos das Fundações estaduais desde a vigência da Lei.

Após o parecer ministerial, opinando favoravelmente à habilitação incidental, deferi o ingresso das entidades como amigas da Corte.
É o breve relatório.

VOTOS

Des. Eduardo Uhlein (RELATOR)

Questiona-se, neste incidente de controle difuso de constitucionalidade, a validade constitucional da Lei Estadual nº 13.437, de 5 de abril de 2010, que autorizou o Poder Executivo do Estado do Rio Grande do Sul a conceder reforço de proventos aos empregados das fundações de direito privado mantidas pelo Poder Público Estadual.
É o seguinte o teor de tal ato normativo:

LEI N.º 13.437, DE 05 DE ABRIL DE 2010.
Art. 1º - Fica o Poder Executivo autorizado a conceder reforço de Proventos aos empregados das fundações de direito privado instituídas e/ou mantidas pelo Poder Público Estadual, filiados ao Regime Geral de Previdência Social – RGPS, nos termos definidos nesta Lei.

Art. 2º - O Reforço de Proventos será concedido, na forma calculada nos arts. 4.º e 5.º, aos empregados das entidades descritas no art. 1.º, cumpridos os seguintes requisitos:

I – tenham sido admitidos no serviço público, em qualquer entidade ou esfera de governo, até a data de 05 de outubro de 1983;

II – apresentem comprovante de concessão de benefício de aposentadoria no RGPS;

III – formalizem pedido de desligamento do emprego ou contrato de trabalho que mantenham com a fundação;

IV – requeiram, por escrito, dentro do prazo estipulado na presente Lei, ao dirigente da entidade com a qual mantenham vínculo empregatício ou contrato de trabalho a concessão do Reforço de Proventos.

Parágrafo único - O desligamento a que se refere o inciso III deste artigo somente será efetivado no momento da concessão do Reforço de Proventos.

Art. 3º - Os pedidos de concessão do Reforço de Proventos serão analisados na forma do regulamento.

§ 1º - A análise dos pedidos de concessão do Reforço de Proventos não poderá exceder o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar do seu protocolo.

§ 2º - Nos casos em que não sejam cumpridos todos os requisitos, será facultado ao empregado o direito de desistência do pedido de desligamento.

§ 3º - A concessão do benefício do Reforço de Proventos será irrevogável e cessará juntamente com a extinção do benefício de aposentadoria no RGPS do respectivo titular.

Art. 4º - A base de cálculo para o Reforço de Proventos será apurada considerando-se a remuneração do empregado na data de seu desligamento.

§ 1º - As decisões judiciais transitadas em julgado que incorporem valores ou percentuais à remuneração do empregado serão computadas na base de cálculo definida no “caput” deste artigo.

§ 2º - Serão excluídas da base definida no “caput” as verbas de caráter indenizatório, diárias, horas extras, vales refeição, alimentação e transporte e outros valores pagos a título de diferenças ou valores retroativos pendentes de acordos coletivos, decisões judiciais ou quaisquer outros fatos que não pertençam ao mês de competência.

Art. 5º - O valor do Reforço de Proventos a ser pago pelo Tesouro do Estado corresponderá à aplicação do coeficiente 0,8 (oito décimos) sobre a diferença apurada entre a base de cálculo definida no art. 4.º e o valor de benefício de aposentadoria do empregado no RGPS, na data da concessão do pedido, mediante apresentação de comprovante emitido pelo gestor do RGPS.

§ 1º - O valor apurado no “caput” será pago mensalmente, até o 5.º (quinto) dia do mês subsequente ao mês de apuração.

§ 2º - O valor do Reforço de Proventos será revisado anualmente de modo a manter a equivalência de 80% (oitenta por cento) sobre a diferença entre a remuneração a que faria jus o empregado e o valor do benefício previdenciário pago pelo RGPS, na data base de cada categoria.

Art. 6º - O Reforço de Proventos definido pela presente Lei não tem caráter previdenciário, não cabendo a concessão sob a forma de pensão ao cônjuge, filhos, dependentes ou sucessores.

Parágrafo único - Aqueles que perceberem o Reforço de Proventos deverão confirmar anualmente seus dados cadastrais conforme Regulamento, sujeitando-se à suspensão do seu pagamento caso não cumpram com este requisito.

Art. 7º - Os prazos máximos para protocolização dos pedidos de Reforço de Proventos serão apurados conforme o seguinte:

I - 12 (doze) meses, a contar da publicação da presente Lei, para os empregados que, na mesma data, já tenham cumprido as condições previstas no art. 2.º; 

II - 12 (doze) meses, a contar da data de implementação de todos os requisitos definidos no art. 2.º, para os demais empregados.

Art. 8º - As despesas decorrentes da execução desta Lei correrão à conta de dotações orçamentárias específicas.

Art. 9º - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 10 - Revogam-se as disposições em contrário.

PALÁCIO PIRATINI, em Porto Alegre, 05 de abril de 2010.

A Câmara suscitante do Incidente, à unanimidade, em julgamento de que participei e de que foi Relator o eminente Desembargador José Luiz Reis de Azambuja (fl. 208-211), considerou que a instituição de benefício  “de natureza nitidamente previdenciária às expensas do erário (...), apresenta-se contrária à norma constitucional” que previu a criação de regime próprio de previdência exclusivamente para os servidores públicos de caráter efetivo, em oposição ao regime geral, este direcionado aos ocupantes de cargos em comissão, cargos temporários e os empregados público (conforme artigos 40, caput e § 13º da CF, na redação que lhe deu a E.C. nº 20/1998).

Insta, por primeiro, verificar a exata natureza de tal benefício pecuniário:  segundo o que se extrai da norma antes transcrita, o benefício, chamado de reforço de proventos, é devido apenas aos empregados de fundações de direito privado, que nela ou no serviço público estadual tenha ingressado até 1983 e que esteja aposentado pelo regime geral de previdência, junto ao INSS e que formulem requerimento de desligamento de seu emprego junto à fundação.  O benefício é por prazo indeterminado e somente cessará quando cessar o benefício de aposentadoria pelo Regime Geral de Previdência.  De outra parte, o valor de tal benefício, segundo estabelece o art. 5º, corresponderá, sempre, a 80% da diferença entre o montante da remuneração percebida pelo titular no emprego na Fundação e o valor dos proventos recebidos do INSS.

Nesse compasso, embora o texto impugnado diga (art. 6º) que o benefício em tela não tem caráter previdenciário, e que ele não gera pensão a dependentes ou sucessores, forçoso é concluir que é exatamente aquela a natureza de uma vantagem remuneratória paga a ex-empregado aposentado, por prazo indeterminado, por conta do erário (que sequer era o empregador do titular) e que tem expressão econômica justamente estabelecida com consideração ao montante que o ex-empregado perdeu, ao deixar a ativa e aposentar-se pelo INSS.

Assim, embora possa haver o propósito de incentivar o empregado de fundação a desligar-se de seu emprego, passando então a perceber, além da aposentadoria, também o benefício suportado pelos cofres públicos, é evidente que esse rendimento vitalício, complementar à única renda mensal que faria jus o ex-empregado, em virtude da aposentadoria por tempo de contribuição, que somente cessará com sua morte e manterá, sempre, uma correspondência aproximada (ainda que limitada a 80% da diferença entre o salário da ativa e os proventos do INSS) com a renda mensal percebida enquanto em atividade tem natureza protetiva ao ex-empregado, reduzindo a queda de seu poder aquisitivo decorrente da inatividade, o que emoldura, justamente, o conceito de previdência, ainda que, aqui, com caráter complementar, e integralmente suportado pelo erário.

E tudo isso – e aqui se evidencia ainda mais a material inconstitucionalidade da proposta -  sem qualquer cobertura atuarial ou financeira, sem fonte de custeio, e mesmo sem qualquer identidade formal entre o empregador – as fundações estaduais de direito privado – e aquele que arcará integralmente com o benefício de complementação de proventos, o Estado do Rio Grande do Sul.

È certo que não basta o texto da lei pretender – ou estabelecer – que dito benefício “não tem caráter previdenciário” para que isso de fato resulte verdadeiro.

As coisas desvelam-se de sua essência e de sua intrínseca natureza, e não dos seus rótulos ou “nomen juris”.

Na verdade, o art. 6º da questionada lei inovou dispondo arbitrariamente que dessa “diferença de proventos” não resultaria pensão para dependentes do ex-empregado, nisso estabelecendo disposição que vai de encontro a um típico benefício previdenciário.

Ocorre que somente isso não basta para afastar a característica de complementação previdenciária: pagamentos mensais e vitalícios a ex-empregado aposentado, em montante periodicamente revisável de modo que sempre corresponda a um valor aproximado que estaria percebendo o empregado, se ainda em atividade, tem inafastável natureza previdenciária e não meramente a de abono ou de incentivo à demissão, cuja marca haveria de ser a da eventualidade e a da limitação em um ou alguns pagamentos.

Por outro lado, prevê a Constituição Federal vigente, desde a Emenda nº 20/98, em seu art. 40, § 13
, que os regimes previdenciários próprios da União, dos estados e dos municípios, somente podem voltar-se aos servidores titulares de cargos efetivos, isto é, estatutários admitidos mediante aprovação em concurso público. Os demais servidores e empregados, incluindo os comissionados, os temporários e os celetistas, serão vinculados, necessária e exclusivamente, ao regime geral de previdência social, o que impede, de forma absoluta, a viabilidade jurídica de qualquer proposta normativa que, depois da EC nº 20/98, institua obrigação de o Estado complementar proventos de servidores que não estão vinculados ao regime próprio de previdência.

A conclusão de que é inconstitucional o benefício de reforço de proventos instituído pelo diploma impugnado neste incidente foi subscrita pela própria Procuradoria-Geral do Estado (PGE-RS) no parecer nº 15.520, de autoria do douto Procurador, Dr. José Luis Bolzan de Morais, datado de 21/10/2011, documento disponível no sítio da internet da PGE-RS.

E é no mesmo sentido o douto parecer exarado nestes autos de parte do Ministério Público, da lavra do eminente Procurador-Geral de Justiça então em exercício, o Dr. Antonio Carlos de Avelar Bastos, cuja parte final transcrevo:

“(...)

Nessa senda, claramente inconstitucional a Lei Estadual nº 13.437/2010, que autoriza o Poder Executivo Estadual a conceder reforço de proventos aos empregados das fundações de direito privado instituídas e/ou mantidas pelo Poder Público Estadual, filiados ao Regime Geral de Previdência Social – RGPS.

Importante ressaltar, por fim, que não tem o condão de alterar a natureza previdenciária desse reforço de proventos a norma insculpida no artigo 6º da Lei Estadual n.º 13.437/2010, que assim dispõe:

Art. 6º - O Reforço de Proventos definido pela presente Lei não tem caráter previdenciário, não cabendo a concessão sob a forma de pensão ao cônjuge, filhos, dependentes ou sucessores.

Parágrafo único - Aqueles que perceberem o Reforço de Proventos deverão confirmar anualmente seus dados cadastrais conforme Regulamento, sujeitando-se à suspensão do seu pagamento caso não cumpram com este requisito.

Efetivamente, a mera assertiva legal de que tal benefício não tem caráter previdenciário não afasta essa sua natureza intrínseca, não havendo dúvida de que a complementação ou reforço dos proventos de aposentadoria segue a natureza dessa prestação principal – aposentadoria -, que é de cunho previdenciário.

Essa conclusão resta ainda mais evidente se considerarmos a forma de cálculo do benefício, que tem por fim garantir ao empregado o pagamento de 80% da diferença entre a remuneração que faria jus se permanecesse em atividade e o valor do benefício previdenciário pago pelo regime geral de previdência, nos termos do artigo 5º da lei impugnada: 

Art. 5º - O valor do Reforço de Proventos a ser pago pelo Tesouro do Estado corresponderá à aplicação do coeficiente 0,8 (oito décimos) sobre a diferença apurada entre a base de cálculo definida no art. 4.º e o valor de benefício de aposentadoria do empregado no RGPS, na data da concessão do pedido, mediante apresentação de comprovante emitido pelo gestor do RGPS.

§ 1º - O valor apurado no “caput” será pago mensalmente, até o 5.º (quinto) dia do mês subsequente ao mês de apuração.

§ 2º - O valor do Reforço de Proventos será revisado anualmente de modo a manter a equivalência de 80% (oitenta por cento) sobre a diferença entre a remuneração a que faria jus o empregado e o valor do benefício previdenciário pago pelo RGPS, na data base de cada categoria.

Note-se que o reforço de proventos, embora instituído com o propósito declarado de incentivar a inativação dos atuais empregados públicos das fundações, visando a renovação do quadro
, não foi prevista em parcela única, de estímulo à inativação, como seria de supor se se tratasse, efetivamente, de mero incentivo pecuniário.

Ao contrário, essa parcela de reforço não encontra limite temporal, sendo devida, mensalmente, enquanto o empregado permanecer recebendo seus proventos, não havendo qualquer dúvida de que integra sua aposentadoria, sendo clara sua natureza previdenciária.

Logo, merece acolhimento integral o incidente suscitado, visto que a lei em comento afronta o texto constitucional vigente.

Procede, portanto, a argüição incidental, devendo ser declarada a inconstitucionalidade material da Lei Estadual nº 13.437/2010.

Relativamente à pretensão de modulação de efeitos, manifestada pelas entidades cuja intervenção restou admitida, estou em não conhecê-la, venia devida, na específica hipótese concreta

É certo que não há absoluta incompatibilidade entre a modulação de efeitos e a forma difusa de controle de constitucionalidade, como se extrai da jurisprudência do Pretório Excelso.

Entretanto, não se pode desconsiderar o fato de que a modulação de efeitos, na via do controle difuso, como aqui, prende-se ao binômio utilidade e necessidade, considerando a específica hipótese concreta retratada nos autos, em função da qual o órgão fracionário suscitou a inconstitucionalidade do ato normativo em questão e em face da lide vertida no processo subjetivo.

E, neste, o que há é um reclamante que nunca percebeu a diferença de proventos estatuída na Lei Estadual nº 13.437/2010, e que,  exatamente, veio a Juízo pretendendo sua concessão.  Em tal hipótese, o juízo de inconstitucionalidade daquele diploma legal,  que ora se proclama, atinge-o desde seu nascedouro, sem, no entanto, dados os efeitos inter partes da argüição incidental, afetar as relações jurídicas emanadas da mesma Lei e já constituídas quanto a terceiros, e cuja validade não resultará atingida diretamente pelo julgamento deste incidente, e dependerá de exame em outro(s) feito(s) específico(s).

Assim, mostra-se verdadeiramente impertinente e sem qualquer utilidade concreta, na hipótese deste processo, o exame do pedido de modulação de efeitos, que, então, resulta não conhecido por este Órgão Especial.

O voto, então, é pela procedência da presente argüição incidental, declarando-se a inconstitucionalidade material da Lei Estadual nº 13.437/2010, não conhecendo do pedido de modulação de efeitos formulado pelo amicus curiae
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70053188116, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE, NÃO CONHECENDO DO PEDIDO DE MODULAÇÃO DE EFEITOS FORMULADO PELO AMICUS CURIAE."






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


§ 13 - Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração bem como de outro cargo temporário ou de emprego público, aplica-se o regime geral de previdência social."


� http://www2.pge.rs.gov.br/


� Nesse sentido, a assertiva lançada na justificativa ofertada ao projeto de lei:


O presente Projeto de Lei prevê a instituição de um Reforço de Proventos aos empregados das


fundações de direito privado instituídas e/ou mantidas pelo Poder Público Estadual, que se aposentarem pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS. O objetivo é estimular a aposentadoria dos referidos empregados, reconhecendo o valor do longo período de trabalho na consolidação dessas instituições, e possibilitar a renovação da força de trabalho nas fundações.
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