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@ (PROCESSO ELETRÔNICO)
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Nº 70072939192 (Nº CNJ: 0058034-65.2017.8.21.7000)

2017/Cível


ação DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. artigos 84 e 111 da Lei Municipal nº 154/1992. MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. serviços de saúde e assistenciais. custeio objeto de contribuição compulsória e obrigatória. afronta ao sistema tributário nacional.

1. Segundo o art. 149 da Constituição Federal, somente à União é dado instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, sendo admissível para os Estados e para os Municípios, segundo a ordem constitucional-tributária, somente a instituição de contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário (aquele do art. 40 da CF). Para a saúde e assistência social, inobstante também componham, com a previdência, o conceito de seguridade social, não há autorização constitucional para a instituição de contribuição de cunho compulsório, conforme decorre do que estipulado nos artigos 196 e seguintes (Saúde) e 203 e 204 (Assistência Social), todos da Lei Maior.

2. Não se afasta que o Município de Novo Hamburgo, por sua autarquia previdenciária, ofereça e coloque serviços de saúde e assistenciais à disposição de seus servidores, mas o seu custeio não pode ser objeto de contribuição compulsória e obrigatória como essa estabelecida nos artigos 84 e 111 da Lei Municipal nº 154/92, que se mostra afrontosa ao sistema tributário nacional tal como estabelecido na Constituição Federal e de obrigatória observância pelos entes municipais, consoante o art. 140 da Constituição Estadual. 

3. Efeitos da declaração de inconstitucionalidade que devem, excepcionalmente (art. 27 da Lei nº 9.868/99), irradiar-se somente desde a data deste julgado, dando-se eficácia“ex nunc”.
AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, com efeitos ‘ex nunc’, vencidos os Desembargadores Marco Aurélio Heinz (Relator), Carlos Cini Marchionatti, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Jorge Alberto Vescia Corssac e Manuel José Martinez Lucas.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores Desembargadores Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Jorge Luís Dall'Agnol, Ivan Leomar Bruxel, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Manuel José Martinez Lucas, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Alexandre Mussoi Moreira, Carlos Cini Marchionatti, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Denise Oliveira Cezar, Ney Wiedemann Neto, Alberto Delgado Neto, Ana Paula Dalbosco, Adriana da Silva Ribeiro e Jorge Alberto Vescia Corssac.

Porto Alegre, 24 de julho de 2017.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ, 

Relator, voto vencido. 

DES. EDUARDO UHLEIN, 

Redator para o acórdão.

RELATÓRIO

Des. Marco Aurélio Heinz (RELATOR)

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA move ação direta de inconstitucionalidade, objetivando retirar do ordenamento jurídico dispositivos da Lei Municipal n. 154/1992, que instituiu o Sistema de Seguridade Social dos servidores públicos do Município de Novo Hamburgo.

A insurgência diz com o disposto no art. 84 do referido diploma legal, que trata da contribuição mensal dos segurados ativos, inativos e pensionistas a ser descontada compulsoriamente da sua remuneração mensal daqueles, bem como, o previsto no art. 111, do mesmo ato normativo, que cuida da base de cálculo desta mesma contribuição.

Foi indeferida medida cautelar. 

O Município de Novo Hamburgo prestou informações, batendo-se pela declaração de inconstitucionalidade.

A Câmara de Vereadores quedou-se silente.

O Procurador-Geral do Estado manifesta-se pela constitucionalidade do diploma legal questionado.

O Ministério Público manifesta-se no sentido da procedência da demanda sustentando que se trata de contribuição assistencial para atender à saúde dos funcionários públicos, ativos e inativos, seus dependentes, e pensionistas.

É o relatório.
VOTOS

Des. Marco Aurélio Heinz (RELATOR)

Conforme referido na decisão indeferitória da cautela pretendida, a seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social (art. 194 da CF).

A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios e contribuições sociais (art. 195 da CF).

Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão contribuição, cobradas de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário de que trata o art. 40, cuja alíquota não será inferior à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União (art. 149, §1º da CF).

Conforme salientou o Ministro Maurício Corrêa, ao proferir o voto no RE 369.930, 2.ª Turma, esclarecendo que essa contribuição representa espécie tributária essencialmente vinculada ao financiamento da seguridade social, entendimento também esposado no RE n. 358.189-AgR/RS, rel. Min. Gilmar Mendes.

No caso dos autos, o Instituto de Previdência, criado para administração direta do sistema de seguridade social do Município de Novo Hamburgo, prevê que prestará aos segurados (servidor) aposentadoria, auxílio doença, salário maternidade e salário família; aos dependentes: pensão por morte e auxílio reclusão (art. 38, da Lei 154, 24 de dezembro de 1992 e suas modificações).

Conforme entendimento sedimentado no âmbito do Supremo Tribunal Federal:

 “os Estados-membros podem instituir apenas contribuição que tenha por finalidade o custeio do regime de previdência de seus servidores. A expressão ‘regime previdenciário’ não abrange a prestação de serviços médicos, hospitalares, odontológicos e farmacêuticos” (RE 573.540, rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 14.04.2010, Plenário, com repercussão geral, DJe de 11.06.2010).

Como visto, a lei do Município de Novo Hamburgo agora impugnada, nem de longe desborda de sua finalidade específica de assegurar a previdência social dos seus titulares de cargos efetivos e dependentes, quanto à aposentadoria e pensão. 

Frise-se a contribuição instituída pela Lei Municipal 154/1992 em nenhum de seus artigos contempla cobertura de serviço médico, odontológico ou hospitalar para ser considerada meramente assistencial.

Ademais, é assegurado ao servidor, ativo e inativo, seus dependentes e pensionistas, aposentadoria, auxílio-doença, pensão por morte, matérias tipicamente previdenciária.

De acordo com entendimento firmado pelo STF:

 “o sistema público de previdência social é fundamentado no princípio da solidariedade (art. 3º, I da CF), contribuindo os ativos para financiar os benefícios pagos aos inativos. Se todos, inclusive inativos e pensionistas, estão sujeitos ao pagamento das contribuições, bem como aos aumentos de sua alíquotas, seria flagrante a afronta ao princípio da isonomia se o legislador distinguisse, entre os beneficiários, alguns mais e outros menos privilegiados, eis que todos contribuem, conforme as mesmas regras, para financiar o sistema. Se as alterações na legislação sobre o custeio atingem a todos, indiscriminadamente, já que as contribuições previdenciárias têm natureza tributária, não há que se estabelecer discriminação entre os beneficiários, sob pena de violação do princípio constitucional da isonomia” (RE n. 450.855-AgR, rel. Min. Eros Grau, 1ª Turma, DJ de 09.12.2005).

“Vencimentos, proventos de aposentadoria e pensões. Sujeição à incidência de contribuição previdenciária, por força da Emenda Constitucional. Exigência patrimonial de natureza tributária. Obediência aos princípios da solidariedade e do equilíbrio financeiro e atuarial, bem como aos objetivos constitucionais de universalidade, equidade na forma de participação no custeio e diversidade da base de financiamento. Ação julgada improcedente. ADI n. 3.105 e ADI n. 3.128, rel. para o acórdão Min. Cezar Peluso, Plenário, DJ de 18.02.2005).   

No caso, tem-se uma única contribuição para custeio da seguridade social, abarcando aposentadoria, pensão e eventualmente cobertura de serviço médico e odontológico.

Conforme salientou o Ministro Maurício Corrêa, ao proferir o voto no RE 369.930, 2.ª Turma, esclarecendo que essa contribuição representa espécie tributária essencialmente vinculada ao financiamento da seguridade social, entendimento também esposado no RE n. 358.189-AgR/RS, rel. Min. Gilmar Mendes.

Desta forma, não há como se separar o que seja contribuição obrigatória para a previdência e contribuição obrigatória para a seguridade social.

Julgo improcedente a ação direta de inconstitucionalidade.

Des. Eduardo Uhlein (REDATOR)

Eminentes Colegas!

A presente ação direta de inconstitucionalidade tem por objeto os seguintes dispositivos da Lei Municipal nº 154/92, do Município de Novo Hamburgo, observadas a sua redação original e alterações posteriores (expressões em negrito):

Art. 84 - Constituem receita do Instituto:

a) a contribuição mensal dos segurados ativos, inativos e pensionistas, a ser descontada compulsoriamente da sua remuneração mensal, denominada Contribuição de Previdência e Contribuição de Assistência, conforme o caso; (Redação dada pela Lei nº 1312/2005)

b) a contribuição e o repasse mensal do Município, suas autarquias e fundações, com a denominação de Quota de Previdência e Quota de Assistência; (Redação dada pela Lei nº 1312/2005)
(...)

Art. 111 - Para que ocorram as prestações previdenciárias e assistenciais previstas nesta Lei:

I - a Contribuição de Previdência e a Contribuição de Assistência dos segurados obrigatórios e beneficiários para o Instituto, corresponderá aos valores mensais obtidos dos seguintes percentuais incidentes sobre o Salário-de-Contribuição definido no artigo 35 desta Lei, descontados compulsoriamente em folha de pagamento ou retidos no pagamento do respectivo benefício: (Redação dada pela Lei nº 324/2000)

a) Contribuição de Previdência: 11% (onze por cento); (Redação dada pela Lei nº 2991/2017)

b) Contribuição de Assistência: 5,50% (cinco inteiros e cinqüenta centésimos por cento), sendo: 4,90% (quatro inteiros e noventa centésimos por cento) destinados à constituição e manutenção do Fundo de Assistência à Saúde e 0,60% (sessenta centésimos por cento) ao suporte das despesas de administração; (Redação dada pela Lei nº 998/2003)

II - a Quota de Previdência e a de Assistência devida pelo Município, suas autarquias e fundações ao Instituto, corresponderá aos valores mensais obtidos dos percentuais seguintes, incidentes sobre o Salário-de-Contribuição definido no artigo 35 desta Lei, dos segurados obrigatórios e beneficiários:(Redação dada pela Lei nº 324/2000)

a) Quota de Previdência do Empregador obedecerá o escalonamento de alíquotas contributivas fixado na tabela constante no Anexo I, já computado o percentual de 2% (dois por cento) destinado ao suporte das despesas de administração. (Redação dada pela Lei nº 2991/2017)

b) Quota de Assistência: 5,50% (cinco inteiros e cinqüenta centésimos por cento), sendo: 4,90% (quatro inteiros e noventa centésimos por cento) destinados à constituição e manutenção do Fundo de Assistência à Saúde e 0,60% (sessenta centésimos por cento) ao suporte das despesas de administração; (Redação dada pela Lei nº 998/2003)

§ 1º - Os valores das Contribuições de Previdência e Assistência serão repassados ao Instituto até o décimo (10º) dia útil do mês subseqüente ao do desconto, e as respectivas Quotas de Previdência e Assistência devidas pelo Município, suas autarquias e fundações, até o décimo (10º) dia útil do mês subseqüente ao de competência. (§ 3º com redação dada pela Lei nº 324/2000 e transformado em § 1º pela Lei nº 1933/2008)

Sustenta o Ministério Público, autor da ação, “clara a mácula de inconstitucionalidade de que padecem as normas municipais fustigadas ao fixarem a compulsoriedade da contribuição para a assistência à saúde dos servidores do Município de Novo Hamburgo, que, nos moldes constitucionais, deveria ter sido instituída em caráter facultativo, já que só a União Federal tem competência para instituir essa espécie de contribuição parafiscal, ou seja, com caráter compulsório.”.

Com efeito, segundo o art. 149 da Constituição Federal, somente à União é dado instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, sendo admissível para os Estados e para os Municípios, segundo a ordem constitucional-tributária, somente a instituição de contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário (aquele do art. 40 da Lei Maior).

Para a saúde e assistência social, inobstante também componham, com a Previdência, o conceito de seguridade social, não há autorização constitucional para a instituição de contribuição de cunho compulsório, conforme decorre do que estipulado nos artigos 196 e seguintes (Saúde) e 203 e 204 (Assistência Social), todos da Lei Maior.

Este entendimento acerca da impossibilidade constitucional da instituição de contribuição assistencial compulsória já foi afirmado por este Órgão Especial relativamente à contribuição para o IPE-Saúde, instituído por lei estadual pelo Estado do Rio Grande do Sul, em julgado assim ementado:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. SEGURIDADE SOCIAL. CONTRIBUIÇÃO ASSISTENCIAL À SAÚDE. ART. 3º DA L.C. EST. Nº 12. 134 DE 26.07.04, QUE DISPÕE SOBRE O PLANO IPE-SAÚDE, (FAS), DEFININDO OS SEGURADOS OBRIGATÓRIOS DO PLANO. DESCONTO COMPULSÓRIO DE SALÁRIO SEM BASE IMPERATIVA NA NORMAS CONSTITUCIONAIS. CARÁTER OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA, NÃO OSTENTADO PELA ASSISTÊNCIA À SAÚDE, TANTO QUE O ART. 149, PARÁGRAFO ÚNICO DA C.F. SILENCIA QUANTO AO CUSTEIO À SAÚDE. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA LIBERDADE DE ASSOCIAÇÃO. COMPETÊNCIA EXCLUSIVA DA UNIÃO PARA INSTITUIR CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PARA CUSTEIO DE SISTEMAS DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE. DIREITO DO CIDADÃO DE ESCOLHER O PLANO DE SAÚDE REMUNERADO, QUE MELHOR LHE CONVIER. PRECEDENTES DO STF E DESTE TRIBUNAL. PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE PARA, "INCIDENTER TANTUM", DECLARAR A INVALIDADE DO SEGURO, COMO OBRIGATÓRIO, PREVISTO NO ART. 3º E SEU §1º DA LEI ESTADUAL COMPLEMENTAR Nº 12.134/04, EIS QUE SEM A CARACTERÍSTICA DE PARATRIBUTO (OU CONTRIBUIÇÃO PARAFISCAL), VALE DIZER, A PERMANÊNCIA, NO PLANO, NÃO É OBRIGATÓRIA. OFENSA AOS ARTIGOS 5º, XX , 40, "CAPUT", 149, §1º, 195 E 204 DA CARTA FEDERAL. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70011058179, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 18/04/2005)

Em julgado (nº 70011176336) relativo ao desconto para o IPE-Saúde, apreciado pela Colenda 1ª Câmara Cível desta Corte, o eminente Relator, Desembargador Henrique Poeta ROENICK, teceu as seguintes considerações, absolutamente pertinentes também para os descontos aqui impugnados, verbis,

“(...)

Assim, não há como confundir o desconto devido à assistência à saúde com o desconto de natureza previdenciária, este sim de caráter compulsório, na medida em que se destina ao custeio de todo o sistema previdenciário que tem natureza contributiva e, como refere a Carta Política, solidária. E este caráter de solidariedade para a previdência pública veio expresso, mais uma vez, na recente Emenda Constitucional n.º 41/03.

Neste passo vale transcrever trecho do voto do Des. IRINEU MARIANI no julgamento da Apelação Cível/Reexame nº 70000222851, quando discorre sobre o fato da seguridade social estar baseada na trilogia: assistência à saúde, previdência social e assistência social (CF, art. 194).
“Tem-se argüido a inconstitucionalidade porque: (a) essa contribuição não figura entre as fontes de receita da seguridade social (CF, art. 195); (b)  saúde é um direito de todos e um dever do Estado, garantido, por isso, o acesso universal e igualitário, sendo, pois, gratuita a todos (art. 196); (c) a assistência social deve ser prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição (art. 203); (d) apenas em relação à previdência social vigora o princípio da contribuição para fins de aposentadoria, pensões e demais benefícios (art. 201); e (e) uma vez ocorrido o evento gerador de quaisquer desses benefícios, o segurado (= trabalhador, conforme inciso II do art. 195) decai dessa condição, passando a ser beneficiário, nas modalidades de aposentado ou pensionista, conforme o caso.
A análise do tema envolve alguns aspectos que merecem destacados.
3.1 - A seguridade social. O direito público subjetivo de  acesso  a ela não exclui o dever público subjetivo de contribuição. É preciso, de início, salientar que a seguridade social, no molde constitucional, está baseada na trilogia: assistência à saúde, previdência social e assistência social (CF, art. 194), tudo organizado nos termos da lei, objetivando, entre outros, a  universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, parágrafo único, inciso I).
No que tange à assistência social (proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência, à velhice, etc.) é prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à seguridade social (art. 203).
No que tange à previdência social (aposentadorias, pensões, seguro-desemprego, auxílios-invalidez, reclusão, velhice, etc.), os planos atenderão, nos termos da lei, mediante contribuição (art. 201).
No que tange à assistência à saúde, a Constituição refere apenas que é direito de todos e dever do Estado, com acesso universal e igualitário às ações e serviços postos à disposição (art. 196), silenciando quanto ao quesito contribuição, em relação ao qual é expressa na assistência social no sentido de dispensá-lo, e é expressa na previdência social no sentido de exigi-lo.
Portanto, todo cidadão, no âmbito federal, possui o direito público subjetivo à seguridade social, baseada nos princípios, entre outros, da universalidade da cobertura e da universalidade do atendimento, nos termos da lei, sendo que o acesso a ela independe de contribuição, o que não significa dizer não haja o dever público subjetivo de contribuir quando o cidadão se encontrar em determinada situação, por exemplo, desempenhando atividade remunerada, como empregador ou empregado (art. 195, I e II).
É que a assistência à saúde é apenas um dos pilares da seguridade social, sendo esta constituída, ainda, da previdência social (esta sim de caráter obrigatório quanto ao desconto correspondente) e da assistência social (a qual independente de qualquer contribuição). E a assistência à saúde é gratuita através do Sistema Único de Saúde (SUS), pois direito de todos e dever do Estado.

Obviamente que pode o Estado do Rio Grande do Sul, como o fez, disponibilizar aos seus servidores ativos (inclusive para os detentores de cargo em comissão), inativos e pensionistas, mediante desconto tendente a manter o sistema, um plano de saúde. A circunstância de haver o SUS não impede os entes federados que disponibilizarem tais planos de atendimento à saúde de seus servidores. Mas a tais planos, por óbvio, não estão os servidores obrigados a aderir. E isto por dois motivos básicos. Primeiro, porque a assistência à saúde não tem o caráter da solidariedade (daí a compulsoriedade) como tem a previdência social. Segundo, porque o cidadão tem o direito de escolher o plano de saúde remunerado que melhor lhe convenha.

E mais clara restou a questão com a redação dada ao § 1º, do art. 149, da Carta Política, pela Emenda Constitucional n.º 41/03, dispondo, forma expressa, no sentido de que “os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário de que trata o art. 40, cuja alíquota não será inferior à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União.” 

Nada refere quanto ao custeio da saúde. Assim, se tais entes públicos disponibilizam planos de saúde remunerados, esta remuneração não pode ser obrigatória. Aderem aqueles que assim o entenderem e, daí, mediante desconto específico, passam a fazer jus aos benefícios correspondentes. Os que não quiserem aderir, por óbvio, não podem ser obrigados a tais descontos e, via de conseqüência, não têm direito a qualquer cobertura relativa a tais planos.

Nem mesmo pela anterior redação da regra acima referida (parágrafo único do art. 149 antes da Emenda Constitucional n.º 41/03, ) se podia entender que o custeio da assistência médica estaria subsumido no custeio da previdência social ou da assistência social. São coisas completamente diferentes. Como se disse acima, e porque expresso na Constituição Federal, a seguridade social está assentada na assistência social, na previdência social e na assistência à saúde. As três (assistência social, previdência social e assistência à saúde) integram a seguridade social, mas, entre sim, são absolutamente distintas. 

É esta a dicção do art. 194, da CF:

“A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.”
Da assistência à saúde, a Constituição Federal trata nos arts. 196 a 200 (seção II). Da previdência social (seção III) trata nos arts. 201 e 202. Sobre assistência social (seção IV), trata nos arts. 203 e 204.

JOSÉ AFONSO DA SILVA, no seu Curso de Direito Constitucional Positivo, pg. 762, 11ª ed., sobre o direito à saúde, leciona:

“... O sistema único de saúde implica ações e serviços federais, estaduais, distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos princípios da descentralização, com direção única em cada esfera de governo, do atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, e da participação da comunidade, que confirma seu caráter de direito social pessoal, de um lado, e de direito social coletivo, de outro. É também por meio dele que o Poder Público desenvolve uma série de atividades de controle de substâncias de interesse para a saúde e outras destinadas aos aperfeiçoamento das prestações sanitárias.
Responsável, pois, pelas ações e serviços de saúde é o Poder Público, falando a Constituição, neste caso, em ações e serviços públicos de saúde, para distinguir da assistência à saúde pela iniciativa privada, que ela também admite, e cujas instituições poderão participar complementarmente do sistema único de saúde, seno vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins lucrativos. ...”
Desta forma, como não há previsão constitucional de outro sistema público de saúde que não o SUS, não se pode conceber que o sistema disponibilizado pelo Estado possa ser de caráter contributivo-compulsório. Assim, se o Estado entendeu de organizar e disponibilizar a seus servidores (ativos e inativos) e pensionistas o referido plano de saúde, não pode obrigar a todos eles que adiram e, conseqüentemente, passem a descontar, forma compulsória, valores para o respectivo custeio. Quem deve custear tal plano são apenas e tão somente aqueles servidores e pensionistas que tenham interesse na respectiva associação. Funciona, sim, como se fosse um plano de saúde privado qualquer, até porque o servidor e o pensionista podem muito bem entender que o plano de saúde disponibilizado pelo Estado não atende suas expectativas, quer quanto aos serviços colocados a disposição, quer quanto a hospitais, médicos, laboratório, etc. Assim, pelo princípio do custo/benefício, tendo em vista o valor da contribuição (pela Lei 7672/82 era de 3,6% sobre os vencimentos e proventos e 2% sobre a pensão, sendo que agora, pela LC 12.066/04, passou para 3.1% sobre os vencimentos, proventos e pensões), podem muito bem entender que melhor servidos estarão se aderiram, por exemplo, a um plano privado. 

O que não se pode admitir, por tudo o que já foi dito, é a compulsoriedade na adesão e respectivo desconto. Até porque, não fosse tudo o que já foi dito, dispõe a Carta Política, em seu art. 5º, XX, que ninguém poderá ser compelido a associar-se ou a permanecer associado a determinada entidade ou prestadora de serviço. Este direito é o que a doutrina denomina de liberdade negativa de associação. Ou seja, as autoridades públicas, estão impossibilitadas de imporem ao cidadão ato de adesão ou de permanência a uma determinada associação. E o plano de saúde disponibilizado pelo Estado do Rio Grande do Sul, mediante remuneração, nada mais é do que uma associação, um plano de saúde tal qual a qualquer outro plano de saúde privado. Por isso, não se pode conceber, para tal plano, o caráter contributivo-compulsório.

A indigitada cobrança obrigatória de contribuição para a assistência à saúde dos servidores municipais de Novo Hamburgo há muito (há julgados desde 2009 disponíveis no sistema de pesquisa) vem sendo repelida pela jurisprudência dos órgãos fracionários deste Tribunal, como ilustro:

APELAÇÃO CÍVEL. CONTRIBUIÇÃO PARA O FUNDO DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE. IPASEM. MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. INCONSTITUCIONALIDADE DA FILIAÇÃO OBRIGATÓRIA. É inconstitucional a imposição de filiação obrigatória ao plano de saúde mantido pelo instituto de previdência do ente público municipal, pois ao servidor cabe escolher o plano que melhor atenda seus interesses. Ausência de dispositivo constitucional que obrigue a se manter filiado ao plano de saúde administrado pelo ente público municipal. RECURSO DESPROVIDO. (Apelação Cível Nº 70028460335, Terceira Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 01/09/2009)
PREVIDÊNCIA PÚBLICA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. IPASEM. DESCONTOS RELATIVOS A PLANO DE SAÚDE. INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional o desconto destinado à assistência médica. A Constituição Federal de 1988, consoante dispõe o art. 196, prevê que a saúde possui caráter universal e igualitário, não estando submetida ao regime contributivo. Assim, é indevida a cobrança realizada pelo Estado, o qual carece de competência para dispor acerca da matéria. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. O termo inicial para a incidência dos juros moratórios é o trânsito em julgado da sentença, tendo em vista versar a demanda sobre repetição de indébito tributário. Incidência da Súmula nº 188 do STJ. Precedentes deste Tribunal. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelação Cível Nº 70029883022, Terceira Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 11/08/2009)
O Supremo Tribunal Federal, a seu turno, em sede de repercussão geral, no RE nº 573.540, assentou, na mesma linha, ser inconstitucional a instituição de contribuição compulsória para o custeio de serviços médicos, hospitalares, odontológicos e farmacêuticos, ao examinar lei do Estado de Minas Gerais, na ocasião sublinhando que tais serviços assistenciais não se confundem com regime previdenciário e, por isso, a possibilidade de seu custeio, por meio de contribuição instituída pelos entes da Federação, não encontra abrigo na autorização constitucional contida no antes referido art. 149, § 1º, da Carta da República.

Confira-se a respectiva ementa de tal julgado:

CONTRIBUIÇÃO PARA O CUSTEIO DOS SERVIÇOS DE ASSISTÊNCIA MÉDICA, HOSPITALAR, ODONTOLÓGICA E FARMACEÚTICA. ART. 85 DA LEI COMPLEMENTAR Nº 62/2002, DO ESTADO DE MINAS GERAIS. NATUREZA TRIBUTÁRIA. COMPULSORIEDADE. DISTRIBUIÇÃO DE COMPETÊNCIAS TRIBUTÁRIAS. ROL TAXATIVO. INCOMPETÊNCIA DO ESTADO-MEMBRO. INCONSTITUCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO PROVIDO. I - É nítida a natureza tributária da contribuição instituída pelo art. 85 da Lei Complementar nº 64/2002, do Estado de Minas Gerais, haja vista a compulsoriedade de sua cobrança. II - O art. 149, caput, da Constituição atribui à União a competência exclusiva para a instituição de contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais e econômicas. Essa regra contempla duas exceções, contidas no arts. 149, § 1º, e 149-A da Constituição. À exceção desses dois casos, aos Estados-membros não foi atribuída competência para a instituição de contribuição, seja qual for a sua finalidade. III - A competência, privativa ou concorrente, para legislar sobre determinada matéria não implica automaticamente a competência para a instituição de tributos. Os entes federativos somente podem instituir os impostos e as contribuições que lhes foram expressamente outorgados pela Constituição. IV - Os Estados-membros podem instituir apenas contribuição que tenha por finalidade o custeio do regime de previdência de seus servidores. A expressão "regime previdenciário" não abrange a prestação de serviços médicos, hospitalares, odontológicos e farmacêuticos.

(RE 573540, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/04/2010, REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-105 DIVULG 10-06-2010 PUBLIC 11-06-2010 EMENT VOL-02405-04 PP-00866 RTJ VOL-00217-01 PP-00568 RT v. 99, n. 900, 2010, p. 175-184)

Destarte, é fora de dúvida que a instituição de contribuição de assistência instituída pelos dispositivos legais questionados e compulsoriamente cobrada dos servidores municipais de Novo Hamburgo, pelas mesmas razões constitucionais antes examinadas, não se mostra legítima.

Não se afasta – como no precedente examinado pelo STF acima citado expressamente aventado – que o Município, por sua autarquia previdenciária, ofereça e coloque serviços de saúde e assistenciais à disposição de seus servidores, mas o seu custeio não pode ser objeto de contribuição compulsória e obrigatória como essa estabelecida nos artigos 84 e 111 da Lei Municipal nº 154/92, que se mostra afrontosa ao sistema tributário nacional tal como estabelecido na Constituição Federal e de obrigatória observância pelos entes municipais, consoante o art. 140 da Constituição Estadual, devendo ser julgada procedente a presente ação, portanto.

De outra parte, reputo que se deva conferir efeitos meramente prospectivos, em caso de procedência desta ação.

Tendo em vista o longo tempo de vigência dos dispositivos legais, a declaração com eficácia ex tunc teria impacto elevado nas finanças municipais, importando, ainda,  no possível enriquecimento indevido daqueles que usufruíram dos serviços assistenciais postos à disposição pelo Município e justamente custeados pela indigitada contribuição.  

Assim, estimo que os efeitos da declaração de inconstitucionalidade devam, excepcionalmente (art. 27 da Lei nº 9.868/99), irradiar-se somente desde a data deste julgado.

Isto posto, vênia do eminente Relator, julgo procedente a presente ação direta para o efeito de declarar a inconstitucionalidade das expressões “e Contribuição de Assistência” do art. 84, a “e Quota de Assistência” do art. 84, b, “e a Contribuição de Assistência” do art. 111, I, e todo o item b do mesmo artigo -  “Contribuição de Assistência: 5,50% (cinco inteiros e cinqüenta centésimos por cento), sendo: 4,90% (quatro inteiros e noventa centésimos por cento) destinados à constituição e manutenção do Fundo de Assistência à Saúde e 0,60% (sessenta centésimos por cento) ao suporte das despesas de administração”, assim como a expressão “a de Assistência” do art. 111, II e todo o seu item b, assim redigido: b) Quota de Assistência: 5,50% (cinco inteiros e cinqüenta centésimos por cento), sendo: 4,90% (quatro inteiros e noventa centésimos por cento) destinados à constituição e manutenção do Fundo de Assistência à Saúde e 0,60% (sessenta centésimos por cento) ao suporte das despesas de administração; assim como a expressão “e Assistência”, do art. 111, § 1º, todos da Lei Municipal nº 154/92 do Município de Novo Hamburgo, com eficácia ex nunc.

É o voto.

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Voto também pela procedência, atribuindo eficácia ex nunc.
DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA – Com a divergência.

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI – Acompanho o Relator.

DES.ª ÂNGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO – Com o Relator.

DES.ª ÍRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA – Colegas.

Com a devida vênia do Nobre Relator, acompanho a divergência lançada pelo Eminente Desembargador Eduardo Uhlein. 

DES.ª MARILENE BONZANINI – Vênia para acompanhar a divergência.
DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – Acompanho a divergência inaugurada pelo eminente Des. Eduardo Uhlein. 
DES. GELSON ROLIM STOCKER – Eminentes colegas.

Com a mais respeitosa vênia do E. Relator estou acompanhando a divergência inaugurada pelo ilustrado colega Eduardo Uhlein, inclusive em relação a modulação dos efeitos conforme proposto no seu voto.
DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Acompanho a divergência, com a vênia do Relator.
DES. NEY WIEDEMANN NETO – Acompanho a divergência, com efeito ex nunc da decisão.
DES. ALBERTO DELGADO NETO – Com a vênia máxima do eminente Relator, acompanho a divergência, conforme voto do Desembargador Eduardo Uhlein. 
DES.ª ANA PAULA DALBOSCO – Também com a divergência.

DES.ª ADRIANA DA SILVA RIBEIRO – Com a divergência.

DES. JORGE ALBERTO VESCIA CORSSAC – Acompanho o Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Eu também estou pedindo vênia ao eminente Relator para acompanhar a divergência, uma vez que a reiterada jurisprudência, tanto deste Órgão Especial quanto do Supremo Tribunal Federal, diz que não pode haver contribuição compulsória para custeio de serviço de saúde ou de assistência. A Lei Municipal divide bem, explicita bem o que é previdência e o que é assistência à saúde. A contribuição compulsória para a assistência à saúde é inconstitucional.

Quanto à eficácia ex nunc proposta pelo eminente Des. Uhlein, também me parece que é correta, inclusive pela circunstância de que, constitucionalmente ou não, até agora os servidores usufruíram do serviço de saúde. Então, se fossem apenas devolver as contribuições quando usufruíram do sistema de saúde, haveria enriquecimento sem causa.

Com essas breves considerações, estou acompanhando o voto do eminente Des. Uhlein.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Com a divergência.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Também com a divergência, Senhor Presidente.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Com a divergência.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Com a divergência.
DES. IVAN LEOMAR BRUXEL – Também acompanho a divergência.
DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Acompanho na procedência do pedido, atribuindo eficácia EX NUNC à declaração de inconstitucionalidade. 
DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Com a vênia do Em. Relator, acompanho a divergência. 
DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Acompanho o Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70072939192: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, COM EFEITOS ‘EX NUNC’, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR), CARLOS CINI MARCHIONATTI, ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO, JORGE ALBERTO VESCIA CORSSAC E MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS."
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