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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRELIMINARES DE INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL. ARTIGO 35, v DA LEI MUNICIPAL Nº 055/1990 DO MUNICÍPIO DE BRAGA. APOSENTADORIA PELO RGPS. VACANCIA NO CARGO. INTERPRETAÇÃO CONFORME.

Preliminar de inépcia da petição inicial
Considerando inexistir previsão no ordenamento jurídico para ação de reconhecimento de constitucionalidade de Lei Municipal, de rigor superar eventual incongruência entre a argumentação (pela constitucionalidade de lei municipal) e o pedido de reconhecimento de inconstitucionalidade da mesma lei. 

Caso em que o chefe do poder executivo municipal, na intenção de ver afirmada e reconhecida a conformação de lei municipal, frente ao ordenamento jurídico-constitucional, deve, necessariamente, promover a ação direta de inconstitucionalidade. 

Ao depois, a falta de referência expressa a dispositivos constitucionais violados também não obstaculiza o conhecimento do pedido, pois se tratando de ação direta de inconstitucionalidade, entende-se que a causa de pedir é aberta. Rejeitada a preliminar.

Mérito
A aposentadoria pelo regime geral de previdência social não implica o término do vínculo estatutário que se estabelece entre o servidor e o Município.
Assim, a procedência do pedido de reconhecimento de inconstitucionalidade não será integral, mas parcial, para dar interpretação conforme ao inciso V do artigo 35 da Lei nº 055/1990 do Município de Braga, para reconhecer que a aposentadoria ali referida é aquela relativa ao regime próprio de previdência social (RPPS) e não à do Regime Geral (RGPS).

REJEITARAM A PRELIMINAR E JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO PARA CONFERIR INTERPRETAÇÃO CONFORME, POR MAIORIA.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70074138074 (Nº CNJ: 0177922-28.2017.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PREFEITO MUNICIPAL DE BRAGA 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE BRAGA 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em rejeitar a preliminar de inépcia da inicial, vencidos os Desembargadores Marilene Bonzanini, Francisco José Moesch, Paulo Roberto Lessa Franz, Glênio José Wasserstein Hekman, Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente) e Newton Brasil de Leão, e no mérito, por maioria, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, para conferir interpretação conforme ao inciso V do artigo 35 da Lei Municipal nº 055/1990 do Município de Braga, vencidos os Desembargadores Marilene Bonzanini, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Marco Aurélio Heinz e Luís Augusto Coelho Braga.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Marco Aurélio Heinz, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Glênio José Wasserstein Hekman, Mário Crespo Brum, João Moreno Pomar, Ricardo Torres Hermann e Alberto Delgado Neto (IMPEDIDO).

Porto Alegre, 06 de novembro de 2017.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Prefeito do Município de Braga-RS, buscando a retirada do ordenamento jurídico do inciso V do artigo 35 da Lei Municipal 055/1990, que prevê a aposentadoria como uma das modalidades de vacância em cargo/emprego público municipal.
Informou que o Município de Braga não dispõe de regime próprio de previdência social, devendo seus servidores buscar o benefício de aposentadoria junto ao regime geral do INSS. Disse que existem diversas decisões judiciais que, embora sem enfrentar a constitucionalidade do dispositivo legal atacado, firmaram entendimento de que a aposentadoria, pelo regime geral de previdência, não acarreta a perda do vínculo estatutário, o que tem ensejado inúmeras ações judiciais de servidores inativos buscando a reintegração no cargo, gerando insegurança jurídica e prejuízos ao Município. Destacou que este Órgão Especial, na ADI nº 70070306147, reconheceu a constitucionalidade de legislação semelhante, de outro Município, que prevê a aposentadoria como forma de vacância, mesmo em se tratando de RGPS. 
Pediu fosse deferida medida liminar para suspender todos os processos no âmbito municipal nos quais se postula o reingresso/reversão de servidores aposentados. Ao final, pediu a procedência, ou não, da ação para ver reconhecida a inconstitucionalidade do inciso V do artigo 35 da Lei Municipal 055/90.

Recebido o recurso, indeferi o pedido liminar de efeito suspensivo.

O Procurador Geral do Estado, em preliminar, suscitou inépcia da petição inicial. No mérito, defendeu a constitucionalidade da lei municipal em debate, destacando recente julgamento deste Órgão Especial, que julgou improcedente pedido declaratório de inconstitucionalidade semelhante.

A Câmara de Vereadores foi notificada, mas não se manifestou.

No âmbito deste Órgão Especial, o Ministério Público se manifestou, preliminarmente, pela extinção do processo, sem resolução do mérito, pela inépcia da petição inicial. No mérito, promoveu pela improcedência do pedido.

Registro que foi observado o disposto nos artigos 931 e 934 do Código de Processo Civil, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.
É o relatório.
VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Preliminar de inépcia da petição inicial.

O Procurador Geral do Estado e também o Procurador Geral de Justiça alegam inépcia da petição inicial, por ausência de indicação expressa dos dispositivos da Constituição Estadual, que o autor entende violados, bem como em razão da incongruência entre a argumentação em defesa da constitucionalidade da lei Municipal e o pedido final de declaração de inconstitucionalidade.

Realmente, não há indicação expressa de artigos da Constituição Estadual.

Também a argumentação do autor leva à defesa da constitucionalidade da Lei Municipal, em que pese o pedido declaratório final de inconstitucionalidade.

Mesmo assim, com a devida vênia, estou em superar a preliminar.

Primeiro, porque, apesar da ausência de indicação expressa de dispositivos constitucionais violados, do conjunto da causa de pedir do Prefeito, constata-se que o verdadeiro interesse neste processo é afirmar a constitucionalidade da lei municipal, que prevê a aposentadoria como forma de vacância em cargo público, frente ao ordenamento jurídico-constitucional, como um todo.

Por segundo, em que pese a contradição entre a argumentação em defesa da lei municipal e o pedido declaratório de inconstitucionalidade da mesma lei, não há que se perder de vista que não existe na ordem jurídica atual previsão da ação declaratória de constitucionalidade de Lei ou ato normativo que não seja Federal.

Nesse passo, o artigo 13 da Lei 9.868/90:

Art. 13. Podem propor a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal: 
O próprio Procurador Geral de Justiça reconhece inexistir previsão legal de ação declaratória de constitucionalidade de Lei Municipal.
No ponto, o seguinte trecho da preliminar vinda da Procuradoria Geral de Justiça:

“Não se pode desconhecer, quanto a este tópico, outrossim, que a ordem jurídica posta não disponibiliza ao ente federado municipal ação afirmativa de conformação constitucional de lei municipal e, assim, é ao menos razoável presumir, pelos referidos termos da inicial (inconciliáveis argumentos de conformidade constitucional da lei municipal com pedido de declaração de sua inconstitucionalidade), que o manejo da ADIN se tenha dado, em verdade, pela busca do provimento judiciário necessário por caminho processualmente enviesado.”

Portanto, o Chefe do poder executivo municipal, na intenção de ver afirmada e reconhecida a conformação de lei municipal, frente ao ordenamento jurídico-constitucional, não tem saída. Deve, necessariamente, promover a ação direta de inconstitucionalidade. 
E no tocante tema trazido na ação, tem-se que a repercussão de tal julgamento é de fundamental importância, frente ao considerável volume de ações, decorrentes dos litígios travados entre servidores municipais aposentados pelo RGPS e os respectivos Municípios aos quais seus cargos pertencem.

Portanto, o conhecimento do pedido e a superação de eventuais deslizes técnicos da peça inicial, justificam-se em prol da pacificação dos conflitos e maior segurança jurídica dessa relação entre os entes estatais municipais e os respectivos servidores.
Até mesmo porque, importante também lembrar, em se tratando de ação direta de inconstitucionalidade, tem-se que a causa de pedir é “aberta”, como já destacado em recente julgamento da ADI nº 70074115130 por este Colegiado, em ação semelhante, de relatoria do Des. Armínio José Lima Abreu da Rosa:

“Penso derivar da repercussão do tema e a insegurança e instabilidade jurídica que alcança centenas de municípios e milhares de servidores, há de se superar a menor felicidade redacional da peça inaugural, dando-se primazia ao pedido de declaração de inconstitucionalidade nela constante, quanto à causa de pedir, realçando-se a característica de ser ela aberta nas ações diretas de inconstitucionalidade (a este respeito, permito-me citar recente obra, de excelente conteúdo, “Causa de pedir e atuação do Supremo Tribunal Federal”, FELIPE SCALABRIN, ed. Verbo Jurídico, especialmente item 4.2 “A causa de pedir esboçada no controle abstrato a partir do exame realizado nas ações de inconstitucionalidade”, p. 154 e ss.).

Com o que tenho por superadas as preliminares levantadas tanto pelo Ministério Público, como pelo Procurador-Geral do Estado.”

Por tais motivos, rejeito as preliminares da Procuradoria Geral do Estado e Procuradoria Geral de Justiça.

MÉRITO

No mérito, o Prefeito do Município de Braga pede seja reconhecida a inconstitucionalidade do inciso V ao artigo 35 da Lei Municipal nº 055/1990, que apresenta a seguinte redação:

“Art. 35 A vacância do cargo decorrerá de:

(...)

V - Aposentadoria;”

Sustentou que a norma local vem sendo descumprida em razão de várias decisões judiciais que tem determinado o reingresso de servidores municipais aposentados em processos individuais de servidores contra o Município. Sustenta que a determinação de retorno/reversão de servidores aposentados, em processos judiciais autônomos, “é plenamente irregular, exceto se a previsão de vacância pela aposentadoria for declarada inconstitucional, do contrário se verifica o conflito entre a norma local e as decisões que vem sendo proferidas por parcela do Judiciário”.
Sustenta que a aposentadoria é forma de vacância do cargo público mesmo na hipótese de o servidor integrar o Regime Geral de Previdência.

E para embasar seu pedido, traz em sua defesa precedente jurisprudencial declaratório de inconstitucionalidade semelhante, proveniente do Município de Santa Cruz do Sul, na ADI nº 70070306147, relatoria Desª. Marilene Bonzanini:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SANTA CRUZ DO SUL. LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL QUE PREVÊ A APOSENTADORIA DO SERVIDOR COMO HIPÓTESE DE VACÂNCIA DO CARGO. AUSÊNCIA DE REGIME PRÓPRIO DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. - Não se mostra conflitante com a Constituição Federal, nem com a Constituição Estadual, a legislação local que prevê a aposentadoria como hipótese de vacância do cargo, ainda que se dê no âmbito do regime geral de previdência social. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70070306147, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 28/11/2016)

Contudo, diferente do precedente destacado, a solução que ora encaminho vai ao encontro do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema e também da mais recente manifestação deste Órgão Especial.

Desse modo, entendo que a aposentadoria pelo regime geral de previdência social não implica o término do vínculo estatutário que se estabelece entre o servidor e o Município, sendo possível a acumulação de proventos decorrentes de aposentadoria no RGPS com remuneração de cargo público municipal.
Vale ilustrar com o julgamento do RE nº 914.547/SP, Relatoria, Min. Cármen Lúcia:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. POSSIBILIDADE DE ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS DECORRENTES DE APOSENTADORIA NO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL COM REMUNERAÇÃO DE CARGO PÚBLICO. PRECEDENTES. CONTRARRAZÕES APRESENTADAS. VERBA HONORÁRIA MAJORADA EM 1%, PERCENTUAL O QUAL SE SOMA AO FIXADO NA DECISÃO AGRAVADA, OBEDECIDOS OS LIMITES DO ART. 85, § 2º, § 3º E § 11, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL/2015, COM A RESSALVA DE EVENTUAL CONCESSÃO DO BENEFÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

Na verdade, pelo entendimento vindo da Corte Suprema, o servidor municipal, aposentado pelo RGPS, poderá permanecer no cargo, desde que: 1. não tenha atingido a idade para a aposentadoria compulsória; 2. não cometido fato punível com demissão ou/e 3. mantenha condições de saúde para permanecer no exercício do cargo.

Nesse passo, tão somente a aposentadoria pelo RGPS, não acarreta a vacância automática no cargo público.

É o que se retira do parecer do Ministério Público Federal no RE nº 1.033.369/RN, Min. Celso de Mello (08.06.2017):
“Assentado pelo STF que a aposentadoria, em seu âmbito, não põe termo ao trabalho, que pode continuar a ser exercido, deve-se julgar procedente a causa, de modo a se reintegrar a autora a seu cargo e se lhe reconhecer o direito de nele permanecer, se e enquanto mantida no RGPS, não atingir a idade para a aposentadoria compulsória, não cometer fato punível com demissão e mantiver condições de saúde física e mental para seu exercício.”

Não se está a dizer aqui que a lei municipal, no sentido de que a aposentadoria é uma das formas de vacância do cargo público é disposição legal integralmente inconstitucional e deve ser retirada por completo do ordenamento jurídico.

Em outras palavras, não se trata de reconhecimento de inconstitucionalidade amplo e extirpação da norma do ordenamento jurídico.

Isso porque a aposentadoria poderá ainda significar vacância no cargo, em caso de o Município possuir regime próprio de previdência social (RPPS).

Assim, a procedência do pedido de reconhecimento de inconstitucionalidade do dispositivo legal não será integral, mas sim de parcial procedência para dar interpretação conforme
 ao inciso V do artigo 35 da Lei Municipal nº 055/1990, para interpretar que a aposentadoria ali referida é aquela relativa ao regime próprio de previdência social (RPPS) e não à do Regime Geral (RGPS).

Com tal sistemática de julgamento estará se preservando o conteúdo da Lei, naquilo que não conflita com o ordenamento jurídico constitucional, fornecendo assim, sentido e conteúdo adequados à norma inquinada de inconstitucionalidade. 

Tudo nos termos da fundamentação posta pelo Des. Armínio José Lima Abreu da Rosa em recente julgamento da ADI nº 70074115130 por este Colegiado, em sessão de julgamento ocorrida em 04/09/2017:

“(...)

Embora não referido expressamente na inicial, resta evidente assentar o pleito na redação do art. 38, III, “a”, CE/89. 

Passando ao tema de fundo, igualmente torno a reiterar o que declinei ao votar na citada Reclamação nº 70072835119:

“Nesse contexto, não posso deixar de mencionar que a decisão do Órgão Especial lançada na ADIN nº 70070306147, desviou-se da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema, especialmente balizada a contar do RE nº 914.547/SP, CÁRMEN LÚCIA:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. POSSIBILIDADE DE ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS DECORRENTES DE APOSENTADORIA NO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL COM REMUNERAÇÃO DE CARGO PÚBLICO. PRECEDENTES. CONTRARRAZÕES APRESENTADAS. VERBA HONORÁRIA MAJORADA EM 1%, PERCENTUAL O QUAL SE SOMA AO FIXADO NA DECISÃO AGRAVADA, OBEDECIDOS OS LIMITES DO ART. 85, § 2º, § 3º E § 11, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL/2015, COM A RESSALVA DE EVENTUAL CONCESSÃO DO BENEFÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

E, mais recentemente, em decisão monocrática, o RE nº 1.033.369/RN, CELSO DE MELLO, de 08.06.2017, da qual extraio a seguinte passagem:

“Cabe ressaltar, por necessário, que essa orientação vem sendo observada em decisões que, proferidas no âmbito desta Suprema Corte, versaram questão essencialmente idêntica a que ora se examina nesta sede recursal (ARE 796.044-AgR/PR, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA – ARE 975.648/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLI – ARE 1.020.183/RS, Rel. Min. DIAS TOFFOLI – RE 387.269/SP , MARCO AURÉLIO, v.g.).

O exame da presente causa evidencia que o acórdão impugnado em sede recursal extraordinária diverge da diretriz jurisprudencial que esta Suprema Corte firmou na análise da matéria em questão.

Observo, finalmente, por relevante, que o Ministério Público Federal, em manifestação do ilustre Subprocurador-Geral da República Dr. ODIM BRANDÃO FERREIRA, opinou favoravelmente à pretensão deduzida neste apelo extremo, em parecer do qual destaco o seguinte trecho:

“Há desfecho singelo – mas equivocado – para causa, consistente em se dizer que o recurso extraordinário não se presta à revisão de leis locais. Se o estatuto dos funcionários municipais declara a vacância do cargo como resultado da aposentadoria de seu titular, o STF nada poderia fazer a respeito. Ocorre que esse modo de ver as coisas ignora  dado de fato da causa, com repercussões constitucionais relevantes: o município valeu-se do art. 1º, Lei 9.717.1998, para não instituir regime próprio de previdência social de seus funcionários e, assim, submetê-los ao regime geral de previdência social – RGPS. Isso altera todo o desfecho do recurso.

...........................................................................................................

(...) a autora teve indeferida a possibilidade de continuar a exercer cargo público, porque requereu a aposentadoria no RGPS. Mas, e aqui o dado crucial, o STF, na ADI 1.721, já declarou que a percepção de aposentadoria do RGPS não implica o término da relação de trabalho que lhe subjaz. Logo, negou-se à autora conseqüência jurídica típica do regime previdenciário ao qual o município se submeteu – o RGPS. As coisas estão de todo desequilibradas: a autora fica com o conjunto de desvantagens de ambos os regimes previdenciários, enquanto o município colhe o bônus de ambos. Tal resultado parece inconstitucional, como já demonstraram ambos os acórdãos citados do STF, cada qual em seu âmbito de exame, cada qual pertinente a um regime jurídico.

Portanto, como o pedido da autora delimita a causa e impede dar-lhe algo que não postulou – as vantagens do regime especial a que aparentemente tem direito -, parece correto reconhecer à servidora o direito derivado do regime previdenciário a que, bem ou mal, ligada por decisão do município – o RGPS. Assentado pelo STF que a aposentadoria, em seu âmbito, não põe termo ao trabalho, que pode continuar a ser exercido, deve-se julgar procedente a causa, de modo a se reintegrar a autora a seu cargo e se lhe reconhecer o direito de nele permanecer, se e enquanto mantida no RGPS, não atingir a idade para a aposentadoria compulsória, não cometer fato punível com demissão e mantiver condições de saúde física e mental para seu exercício.”

Igualmente, há de se considerar a decisão monocrática lançada no RE nº 1.020.183/RS, DIAS TOFFOLLI:

“Ademais, verifico que não restou caracterizada a violação do artigo 97 da Constituição Federal, haja vista que o Tribunal de origem decidiu a lide baseando-se na análise de legislação infraconstitucional e do conjunto fático e probatório dos autos, não declarando a inconstitucionalidade, sequer por vias transversas, do artigo 37, inciso V, da Lei municipal nº 3.443/02. 

Nesse sentido: 

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREQUESTIONAMENTO. INEXISTÊNCIA. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA INDIRETA. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO DA CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO. 

1. O Tribunal a quo não se manifestou explicitamente sobre os temas constitucionais tidos por violados. Incidência dos óbices das Súmulas ns. 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal. 

2. Controvérsia decidida à luz de legislação infraconstitucional. Ofensa indireta à Constituição do Brasil. 

3. Inviável o recurso extraordinário pela alínea "a", por ofensa ao artigo 97 da CB/88, quando impugna decisão que não declarou a inconstitucionalidade dos textos normativos questionados. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento” 

(AI nº 785.709/RS-AgR-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJe de 24/6/10). (Grifos nossos).

No mais, o inconformismo também não comporta êxito, haja vista que o entendimento firmado pelo Tribunal de origem não diverge do entendimento que prevaleceu nesta Corte quanto à possibilidade de cumulação de vencimentos de cargo público e proventos de aposentadoria oriunda do regime geral de previdência. 

Nesse sentido, decidiu, em caso análogo, a Ministra Cármen Lúcia no ARE nº 914.547/SP-AgR, cujas razões de decidir bem se aplicam ao presente caso: 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS DECORRENTES DE APOSENTADORIA NO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL COM REMUNERAÇÃO DE CARGO PÚBLICO: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO E RECURSO EXTRAORDINÁRIO PROVIDOS. 

Relatório 

1. Agravo nos autos principais contra inadmissão de recurso extraordinário interposto com base na al. a do inc. III do art. 102 da Constituição da República contra o seguinte julgado da Segunda Turma Cível e Criminal do Colégio Recursal de Amparo/SP:

“Trata-se de demanda na qual a recorrida, na qualidade de professora – servidora pública municipal, pretende a restituição ao cargo, a percepção dos vencimentos no período de afastamento, indenização moral, ao fundamento de que fora ilegalmente destituída do quadro funcional, pela Portaria n. 327/2013, após aposentar-se voluntariamente pelo Regime Geral da Previdência Social. 

(…) 

Resta incontroverso nos autos a aposentadoria voluntária da recorrida por tempo de contribuição, pelo RGPS, valendo-se, para tanto – e ao que tudo indica -, do tempo de trabalho como servidora pública no cargo de professora, ao qual almeja a reintegração pela presente. Ora, a percepção de aposentadoria simultaneamente a da remuneração de cargo, emprego ou função pública se mostra proscrita, porquanto não versa a hipótese, in casu, sobre qualquer dos casos constitucionalmente previstos (cargos acumuláveis, eletivos e os em comissão), consoante disposto no artigo 37, § 10, da Constituição Federal. 

(…) 

Tem-se, portanto, que a aposentação implica rompimento do vínculo jurídico-funcional mantido pelo servidor com a Administração Municipal, surgindo para o inativo um direito vitalício de natureza previdenciária, por meio do qual passa a usufruir de prestações periódicas e proventos de aposentadoria enquanto viver. 

Com efeito, dentre as causas legais previstas no Estatuto dos Funcionários Públicos Municipais do Município de Pedreira (Lei Municipal n. 1.745/94), há expressa previsão da aposentadoria como hipótese de declaração de vacância. 

(…) 

Destarte, em razão da vacância do cargo público com a aposentação do servidor que anteriormente o ocupava, a Administração fica livre para prover o posto vago por meio de promoção ou mesmo nomeação, permitindo-se que outros servidores sejam investidos no cargo vazio e preencham aquele lugar da estrutura administrativa. 

(…) 

Bem por isso, não há que se falar em ofensa ao devido processo legal pela ausência de procedimento ou processo administrativo prévios, dado que, acarretando automaticamente a aposentadoria a vacância do cargo, configura-se ato vinculado da administração o desligamento da recorrida de suas funções. Logo, prescindível a instauração do aludido processo, pois, ao contrário do argumentado, não se trata de ‘demissão’. 

(…) 

Ante o exposto, voto por dar provimento ao recurso e julgar improcedentes os pedidos formulados” (fls. 316-321). 

2. A Agravante alega contrariados os arts. 5º, inc. LIV, 37 e 41 da Constituição da República, asseverando que “talvez o v. Acórdão tenha entendido, embora muito bem explicitado na inicial e nas contrarrazões, que se trata de aposentadoria por sistema próprio de previdência, mas, convém repetir com todas as letras, que a aposentadoria ocorreu pelo INSS e por isso não teve necessidade de pedir a destituição do cargo de professora concursada” (fls. 324- 331). 

3. O recurso extraordinário foi inadmitido sob os fundamentos de insuficiência da preliminar de repercussão geral e de ausência de ofensa constitucional direta. 

Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO. 

4. No art. 544 do Código de Processo Civil, com as alterações da Lei n. 12.322/2010, estabeleceu-se que o agravo contra inadmissão de recurso extraordinário processa-se nos autos do recurso, ou seja, sem a necessidade da formação de instrumento, sendo este o caso. Analisam-se, portanto, os argumentos postos no agravo, de cuja decisão se terá, na sequência, se for o caso, exame do recurso extraordinário.

5. Afastam-se os fundamentos da decisão agravada, pois a Agravante cumpriu a exigência prevista no art. 543-A, § 2º, do Código de Processo Civil e a matéria tratada na espécie tem natureza constitucional. Superados esses óbices, de se concluir assistir razão jurídica à Agravante. 

6. Consta da sentença reformada pela Turma Recursal: “Extrai-se dos autos que a Autora é servidora pública do Município de Pedreira desde 06.02.2001, nomeada no cargo de Professora de Educação Básica I, Anexo VIII, Tabela I, Faixa I, Nível IV (fls. 38), aposentou-se pelo INSS em 29.10.2012, mas continuou no exercício de suas funções do cargo efetivo até 16.04.2013. Todavia, foi destituída do cargo em 16.04.2013, por força da portaria n. 327/2013, que fundamentou o ato no art. 62, inciso V, da Lei n. 1.745/94 (fls. 39). 

(…) 

Assim, primeiramente, nos termos da doutrina e da lei municipal n. 1.745/1994 a autora não podia ser destituída do cargo público. Não há previsão legal para a figura da destituição. A autora somente poderia ser exonerada ou demitida, pois não foi admitida pela CLT, mas pelo Regime Jurídico dos Funcionários Públicos do Município de Pedreira. (…) Não é ilícita a acumulação dos proventos de aposentadoria pelo RGPS e a remuneração do cargo efetivo. O art. 37, § 10, da Constituição Federal preceitua: ‘Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

(…) 

§ 10. É vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração’. 

O referido comando constitucional se refere à cumulação de proventos e remuneração de servidores públicos, militares e membros das Forças armadas cujo regime de previdência é de caráter contributivo e solidário, e não da cumulação de aposentadoria do regime geral com a remuneração de cargo público. 

O art. 40, § 6º, da Constituição Federal também destaca que ressalvadas as aposentadorias decorrentes dos cargos acumuláveis na forma desta Constituição, é vedada a percepção de mais de uma aposentadoria à conta do regime de previdência previsto neste artigo, ou seja, a vedação se dá quanto à acumulação de aposentadorias oriundas do regime de previdência dos servidores de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações. 

Sobre a possibilidade de acumulação da aposentadoria pelo regime geral com exercício de cargo público, o Supremo Tribunal já decidiu: 

‘O Município confere à norma apontada como infringida, ou seja, ao § 10 do artigo 37 da Constituição Federal, alcance que o dispositivo não tem. 

(…) A recorrida aposentou-se pelo regime geral de previdência social, não havendo, assim, a impossibilidade de assumir o novo cargo. (...)’ (RE 387.269/SP, Relator Ministro Marco Aurélio, j. 17.12.2004). 

Assim, é lícita a cumulação de aposentadoria pelo regime geral da previdência e o exercício de cargo público, uma vez que ausente a vedação constitucional para tanto, razão pela qual é ilegal, materialmente, a Portaria n. 327/2013, que exonerou a autora do cargo, devendo a mesma ser reintegrada. 

Ao exame do caderno processual, todavia, não há como reconhecer que a exoneração da servidora foi apta a ensejar dano moral, pois, para que seja caracterizado tal dano e o dever de indenizar é necessário que ocorram requisitos exigidos à responsabilidade civil. 

Pelo alegado nos autos, a conduta levada a termo pela Portaria n. 327/2013 caracterizou não mais que constrangimento, tendo em vista que a exoneração, por si só, não constitui situação vexatória que resulte em dano moral indenizável. 

Quanto à alegação de assédio moral para obrigar a autora a gozar a licença prêmio (fls. 228), tal questão não pode ser objeto de análise nestes autos, sob pena de ferir o princípio do devido processo legal, da ampla defesa e da congruência, segundo o qual a sentença está limitada ao pedido feito na inicial, que não pode ser alterado pelo autor após a citação. 

DIANTE DO EXPOSTO, julgo parcialmente procedente o pedido para: 

A) reconhecer a nulidade da Portaria n. 327/2013; 

B) determinar a reintegração da autora no cargo de Professora de Educação Básica I, Anexo V, Tabela I, Faixa I, Nível XII, com efeitos ex tunc; 

C) condenar o Município réu a pagar o valor dos vencimentos e vantagens pelo período em que foi afastada, acrescidos de juros de mora de um por cento ao mês e correção monetária pelos índices da Corregedoria de Justiça do TJSP. 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas nesta fase” (fls. 257-260). 

A sentença harmoniza-se com a jurisprudência deste Supremo Tribunal, que assentou ser possível a acumulação de proventos decorrentes de aposentadoria no Regime Geral de Previdenciária Social com remuneração de cargo público, pois, nesse caso, não há acumulação vedada pela Constituição Federal: 

“RECLAMAÇÃO. ACÓRDÃO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. DESCUMPRIMENTO DA DECISÃO PROFERIDA NO JULGAMENTO DAS AÇÕES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.721/DF E ARE 1020183 / RS 1.770/DF. NÃO OCORRÊNCIA. AGRAVO IMPROVIDO. 

I – O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento da ADI 1.770/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, e da ADI 1.721/DF, Rel. Min. Ayres Britto, declarou inconstitucionais o § 1º e o § 2º do art. 453 da CLT, sob o fundamento de que a mera concessão da aposentadoria voluntária ao trabalhador não tem por efeito extinguir, instantânea e automaticamente, o seu vínculo de emprego.

II – A contrario sensu, pode-se afirmar, então, que é permitido ao empregado público requerer a aposentadoria voluntária no Regime Geral de Previdenciária Social e continuar trabalhando e, consequentemente, recebendo a respectiva remuneração. Isso porque em tais situações não há acumulação vedada pela Constituição Federal. 

III – Agravo regimental a que se nega provimento” (Rcl n. 9762-AgR, Plenário, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe 31.5.2013). 

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS DECORRENTES DE APOSENTADORIA NO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL COM REMUNERAÇÃO DE CARGO PÚBLICO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO” (ARE n. 796.044-AgR, de minha relatoria, Segunda Turma, DJe 13.6.2014). 

O acórdão recorrido, que modificou a sentença, diverge deste entendimento, pois, apesar de relatar ter a aposentadoria da Agravante se dado pelo Regime Geral de Previdência Social, concluiu pela impossibilidade de permanência da Agravante no cargo público que ocupava, com fundamento no art. 37, § 10, da Constituição da República. 

7. Pelo exposto, dou provimento a este agravo e, desde logo, ao recurso extraordinário (art. 544, § 4º, inc. II, al. c, do Código de Processo Civil), para restabelecer a sentença. Fixo os honorários advocatícios em 10% sobre o valor da causa (art. 20, § 3º e § 4º, do Código de Processo Civil). 

Publique-se” (DJe de 31/3/16). 

Observo que essa decisão foi confirmada pela Segunda Turma desta Corte em acórdão assim ementado: 

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. POSSIBILIDADE DE ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS DECORRENTES DE APOSENTADORIA NO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL COM REMUNERAÇÃO DE CARGO PÚBLICO. PRECEDENTES. CONTRARRAZÕES APRESENTADAS. VERBA HONORÁRIA MAJORADA EM 1%, PERCENTUAL O QUAL SE SOMA AO FIXADO NA DECISÃO AGRAVADA, OBEDECIDOS OS LIMITES DO ART. 85, § 2º, § 3º E § 11, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL/2015, COM A RESSALVA DE EVENTUAL CONCESSÃO DO BENEFÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO” (ARE nº 914.547/SP-AgR, Relatora a Ministra Cármen Lúcia, DJe de 29/8/16) . 

Nesse mesmo sentido, as seguintes decisões: ARE nº 938.867/RS, de minha relatoria, DJe de 1/2/17; e RE nº 1.012.086/RJ, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 29/11/16. 

Por fim, observo que à hipótese dos autos não incide o Tema 606 da Gestão por Temas da Repercussão Geral do portal do STF na internet, que diz sobre a reintegração de empregados públicos, contratados pelo regime celetista, dispensados em face da concessão de aposentadoria espontânea, haja vista que o caso dos autos cuida de caso diverso, referente a servidor público ocupante de cargo efetivo regido pelo regime estatutário. 

Ante o exposto, nos termos do artigo 21, § 1º, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, nego seguimento ao recurso.”

É certo que o Ministro DIAS TOFFOLLI, ao decidir a questão prefacial, não tinha conhecimento do julgamento da ação direta neste Tribunal de Justiça.

Por isso, a argumentação em torno do Princípio Plenário – art. 97, CF/88 – queda prejudicada.

O que importa em tal julgado, entretanto, é o alinhamento decisório da jurisprudência do 2º Grupo Cível e o Supremo Tribunal Federal.

O que leva à preocupante solução de, acolhida a reclamação, este Órgão Especial posicionar-se diametralmente contrário ao entendimento sobre a matéria da Corte Maior.

Como há ações diretas envolvendo a mesma temática e que, com brevidade, chegarão a este Órgão Especial, bem se poderá reexaminar o que foi decidido na ADI nº 70070306147, embora, é certo, envolvendo leis de outros municípios.

Sem falar na hipótese da revisão prevista em o art. 211, RITJRGS, quanto à lei de Santa Cruz do Sul.

É que a decisão lançada no processo objetivo, rigorosamente, não faz coisa julgada material, instituto peculiar aos processos subjetivos.

Como discorre GILMAR MENDES, in “Jurisdição Constitucional”, Saraiva, 5ª ed., p. 363, com base na doutrina alemã, é possível novo julgamento diante de (1) mudança significativa das circunstâncias fáticas (referindo precedente do STF: RE nº 105.102-8, NÉRI DA SILVEIRA) ou relevante alteração das concepções jurídicas dominantes.

Sem falar, como propõe LUÍS ROBERTO BARROSO (ob. cit., p. 199 a 200), lembrando a experiência portuguesa, que nos julgados de improcedência “nada ocorre com a lei” e, por isso, “Parece totalmente inapropriado que se impeça o Supremo Tribunal Federal de reapreciar a constitucionalidade ou não de uma lei anteriormente considerada válida, à vista de novos argumentos, de novos fatos, de mudanças formais ou informais no sentido da Constituição ou de transpor ações na realidade que modifiquem o impacto ou percepção da lei.”

Estou, pois, em propor a este Órgão Especial, a suspensão do julgamento da presente reclamação, aguardando-se o rejulgamento da matéria, que se avizinha para breve.”

A estes julgados, bem se pode acrescentar o recentíssimo RE nº 902.344/SC, DIAS TOFFOLLI de igual definição.

Com isso, retomando, penso que, (1) não há coisa julgada material que empeça a este Órgão Especial de reexaminar o tema, até por se estar diante de lei municipal distinta; (2) a jurisprudência prevalente do Supremo Tribunal Federal indica não ser caso de demissão ou exoneração, dá no mesmo, do funcionário estatutário, ao se aposentar pelo RGPS.

Aliás, como também referi no voto proferido na gizada Reclamação, bem se pode entender ser destinados os artigos de lei municipais, que por decalque do que diz o art. 33, VII, da Lei nº 8.112/90, à hipótese envolvendo aposentadoria pelo RPPS: 

“Ou, mais analítico, JOSÉ CRETELLA JÚNIOR (“Tratado de Direito Administrativo”, vol. 4, Forense, p. 319) descreve o “estado de vacância, ou seja, de cargo público sem titular” e que “constitui exceção dentro do aparelhamento administrativo, estado anômalo que o poder público trata de corrigir através de imediato provimento. Vacância é, pois, a situação do cargo público sem titular.”

Se vacância significa cargo sem ocupante não há como, em mediana lógica, que nele permaneça algum titular.

Mas, vale destacar que este mesmo autor, discorre ser a vacância automática, como decorrência do decreto de aposentadoria, o que leva à compreensão de atrelar-se tal disposição ao RPPS, já que no RGPS, simplesmente, não há ato administrativo aposentando o servidor, tudo correndo junto ao INSS.”

Ou seja, quanto a lei federal cuida da vacância por força da aposentadoria o faz evidentemente mirando o regime próprio de previdência, a que submetidos os funcionários federais.

As leis municipais que tiraram cópia do modelo federal disso não se aperceberam, procedendo uma colagem automática quanto ao que era, e é, distinto.

Por certo, o debate aqui fica restrito apenas a tal definição no âmbito constitucional.

Por óbvio, fica inteiramente em aberto o questionamento no âmbito infraconstitucional, a cujo respeito este Órgão Especial não tem competência, cumprindo ser resolvido o debate perante o órgão jurisdicional competente, em atenção à lei municipal.

Só para exemplificar, bem pode esta prever ser caso de exoneração ou demissão a aposentadoria no regime geral, o que desafia solução adequada a tal peculiaridade.

Com o que, afigura-se oportuna a revisão, em parte, do entendimento fixado na ADI nº 70070306147, ajustando-se a jurisprudência deste Órgão Especial com a definição que se vai formando sobre o tema no Supremo Tribunal Federal.

A par de se superar o descompasso, ao menos quanto a conflito lógico e resultados práticos, entre este Órgão Especial e o Segundo Grupo Cível.

Por isso, penso ser caso de julgamento de procedência parcial, para conferir interpretação conforme ao art. 35, V, para entender-se que a aposentadoria ali referida é aquela pertinente ao RPPS e não à do RGPS.

Com tais fundamentos, julgo procedente, em parte, o pedido, conferindo interpretação conforme ao artigo 35, inciso V, da Lei Municipal nº 803/90, de Erval Seco, nos termos acima expostos.”
Alteração do entendimento proferido na ADI nº 70070306147

Para que não passe em branco, e considerando que o autor embasou seu pedido especificamente no julgamento deste Órgão Especial, de 28/11/2016, na ADI nº 70070306147, proveniente do Município de Santa Cruz do Sul; lícito destacar que este Colegiado, nesse recente julgamento da ADI nº 70074115130, em 04/09/2017, alterou o entendimento daquele caso anterior proveniente de Santa Cruz.
É o que se pode verificar das manifestações expressas de voto do Des. Francisco José Moesch e Desª Ana Paula Dal Bosco, na ADI nº 70074115130, bem como pelo julgamento unânime deste Colegiado, verbis:
“(...)

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH - Eminentes colegas. 

Em que pese já tenha me manifestado em sentido contrário, estou em alterar meu posicionamento anterior e concordar integralmente com o nobre Relator.

Conforme já ressaltado em outras oportunidades, a divergência existente entre o entendimento firmado por este Órgão Especial e as decisões proferidas pelo Colendo 2º Grupo Cível e pelo Supremo Tribunal Federal sobre a matéria demanda uma definição.

Isso porque a maior parte dos Municípios do Estado do Rio Grande do Sul não possui regime próprio de previdência, o que tem gerado reiteradas situações de servidores que são exonerados em decorrência do pedido de aposentadoria pelo regime geral de previdência social e, com amparo em decisões judiciais, reintegrados no cargo. 

 A solução ora apresentada vai ao encontro do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, no sentido de que a aposentadoria pelo regime geral de previdência social não implica o término da relação de trabalho que lhe subjaz, sendo possível a acumulação de proventos decorrentes de aposentadoria no RGPS com remuneração de cargo público.

Assim sendo, voto pela parcial procedência da ação direta, para conferir interpretação conforme ao art. 35, V, da Lei nº. 803/90 do Município de Erval Seco, nos termos do brilhante voto do Relator. 

DES.ª ANA PAULA DALBOSCO - Não obstante ter acompanhado a Desª Marilene Bonzanini quando do julgamento da ADI nº 70070306147, para julgar constitucional lei similar a esta agora em julgamento, registro que após profunda reflexão alterei meu entendimento quanto ao tema, de modo que estou acompanhando integralmente o bem lançado voto do Eminente Relator.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

ANTE O EXPOSTO,

1. rejeito a preliminar de inépcia da petição inicial e

2. JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido para dar interpretação conforme ao inciso V do artigo 35 da Lei Municipal nº 055/1990 do Município de Braga, para reconhecer que a aposentadoria ali referida é aquela relativa ao regime próprio de previdência social (RPPS) e não à do Regime Geral (RGPS). 

DES.ª MARILENE BONZANINI – Eminentes Colegas.

Inicialmente, registro minha divergência quanto ao afastamento da preliminar, para o que me valho dos argumentos lançados na decisão monocrática proferida nos autos da ADI 70074126210, de minha Relatoria, proposta PREFEITO MUNICIPAL DE VICENTE DUTRA visando expungir do ordenamento jurídico do art. 35, V, da LM 2.378/2014, que prevê como causa de vacância do cargo a aposentadoria do servidor, em tudo idêntica a que ora se encontra em julgamento, apenas de outro de município.
Naquela oportunidade, registrei:

“Na forma do art. 3º, I, da Lei 9.868/99, a petição inicial da ação declaratória de inconstitucionalidade indicará “(i) dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações”.
Assim, necessário que o proponente, ao ajuizar uma ação direta de inconstitucionalidade, aponte os fundamentos pelos quais entende que determinado ato normativo é inconstitucional, sob pena de a inicial ser declarada inepta.

Justamente em razão disso, esta Corte já decidiu, em caso semelhante a dos autos, que “é inepta a inicial, se o proponente não explicita os supostos preceitos constitucionais violados” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70029816048, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 10/08/2009).
Na mesma linha, cito a ADI nº 70041242199, cujo Rel. foi o e. Des. Alzir Felippe Schmitz, cuja ementa reproduzo:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SANTO ANTÔNIO DA PATRULHA. ARTIGO 106 DA LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL 35/2005. INÉPCIA DA INICIAL.

Cumpre indeferir a inicial que não reflete a indicação dos dispositivos constitucionais afrontados pela norma impugnada, conforme precedentes da Corte.

INICIAL INDEFERIDA.

Pela clareza, cito:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INÉPCIA DA INICIAL. FALTA DE REFERÊNCIA DOS DISPOSTIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL QUE TERIAM SIDO VIOLADOS, BEM COMO CAUSA DE PEDIR. INDEFERIMENTO DA INICIAL.

É inepta a inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade onde não há causa de pedir nem sequer referência à violação aos artigos da Constituição Estadual que teriam sido violados. Indeferimento da inicial. Precedentes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado. INICIAL INDEFERIDA.

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70047660139, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 11/04/2012)

Assinalo que a jurisprudência é torrencial nesse sentido:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INÉPCIA DA INICIAL. AUSENTE REFERENCIA À NORMA VIOLADA EM RELAÇÃO À CONSTITUIÇÃO ESTADUAL.

(...)

Processo extinto, sem julgamento de mérito, por inépcia da inicial, considerando a não indicação dos dispositivos da Carta Estadual que teriam sido violados, o que não se admite, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, o exame da adequação da norma no que tange à legislação infraconstitucional.

EXTINÇÃO DO PROCESSO, SEM JULGAMENTO DE MÉRITO, POR INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL. UNÂNIME.

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70050548247, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 21/07/2014)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INÉPCIA DA INICIAL. FALTA DE CAUSA DE PEDIR EM RELAÇÃO AOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL QUE TERIAM SIDO VIOLADOS.

É inepta a inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade onde não há causa de pedir em relação à infringência aos artigos da Constituição Estadual que teriam sido violados. (...)

INICIAL INDEFERIDA.

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70055039556, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 04/07/2013)

É a hipótese dos autos, pois, do pedido formulado, é possível verificar a simples arguição do direito (mero descontentamento com decisões judiciais), sem, todavia, ter havido a explicitação pelo proponente dos dispositivos da Constituição Estadual supostamente violados, motivo pelo qual o indeferimento da inicial é medida que se impõe.

Mas não é só.
Convém lembrar que o Tribunal de Justiça do Estado somente tem competência para análise de normas estaduais ou municipais que violem a Constituição Estadual, nos precisos termos do que dispõe o artigo 95, XII, alínea “d”, da Constituição Estadual, tal como já decidiu o STF na ADIN 409, cuja ementa transcrevo:
Controle abstrato de constitucionalidade de leis locais (CF, art. 125, § 2º): cabimento restrito à fiscalização da validade de leis ou atos normativos locais - sejam estaduais ou municipais -, em face da Constituição estadual: invalidade da disposição constitucional estadual que outorga competência ao respectivo Tribunal de Justiça para processar e julgar ação direta de inconstitucionalidade de normas municipais em face também da Constituição Federal: precedentes.

(ADI 409, Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 13/03/2002, DJ 26-04-2002 PP-00065 EMENT VOL-02066-01 PP-00001)

No caso, além de o proponente não ter indicado os dispositivos da Constituição Estadual tido por violados, resumiu-se a fazer alusões aos artigos 18, 30 e 39 da Constituição Federal, cujo parâmetro é descabido no âmbito local
.
Como já decidiu este Tribunal, quando do julgamento da ADIN nº 70001715739, conforme ilustra a ementa:

ADIN. PLENO. CRUZ ALTA. PETICAO INICIAL INEPTA. PROCESSO EMINENTEMENTE FORMAL. AUSENCIA DE MENCAO A VIOLACAO DE NORMA DA CARTA ESTADUAL E, SIM, A FEDERAL. ARTIGO 125, PAR-2, DA CARTA MAGNA. PROCESSO EXTINTO SEM JULGAMENTO DO MERITO.

Não bastasse isso, o proponente, além de, em algumas passagens da inicial, defender a inconstitucionalidade do artigo 35, V, da LM 2378/2014, ao argumentar que “a situação em tela aponta para a inconstitucionalidade da legislação municipal e, se assim for, deve ser declarada pelo Judiciário, visando ser retirada do mundo jurídico”, em outras sustenta a constitucionalidade do ato, ao verberar que “simplesmente desconsiderar a vigência desta Lei, constitucional e válida, é subverter os próprios mandamentos constitucionais estabelecidos nos artigos 18, 30 e 39”, o que é descabido.

Com efeito, não pode o proponente em sede de ação direta de inconstitucionalidade, cuja finalidade precípua é fazer prevalecer a supremacia da Constituição, defender a higidez do ato impugnado; incumbe-lhe, como bem exige o art. 3º, I, da Lei 9.868/99, indicar de forma clara os fundamentos constitucionais pelos quais entende que determinada lei local é inconstitucional, mencionando, com precisão, os dispositivos da Constituição tido por violados.
Em suma, seja porque o proponente não explicitou de forma precisa os supostos preceitos constitucionais violados (exigência imposta pelo art. 3ºI, da Lei 9.868/99), seja porque se resumiu a fazer meras alusões aos artigos 18, 30 e 39 da Constituição Federal, cujo parâmetro é descabido no âmbito local (art. 95, XII, ‘d’, da CE), seja, ainda, porque defendeu a constitucionalidade da lei impugnada, impõe-se o indeferimento liminar da inicial, pois inepta.”

Acresço, ademais, que esta Corte vem sistematicamente indeferindo liminarmente ações semelhantes a dos autos – todas, inclusive, envolvendo hipótese de vacância de cargo público em razão de concessão de aposentadoria pelo regime geral de previdência –, a exemplo das seguintes decisões:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL TIDO POR VIOLADOS. FUNDAMENTAÇÃO QUE REVELA MERA DISCORDÂNCIA DE DECISÕES JUDICIAIS. INÉPCIA DA INICIAL. Considera-se inepta a petição inicial em relação ao pedido de inconstitucionalidade quando o proponente não explicita os supostos preceitos da Constituição Estadual violados e manifesta mera discordância de decisões judiciais. Processo extinto. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70074122227, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 26/09/2017)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. INÉPCIAL DA PETIÇÃO INICIAL. INOBSERVÂNCIA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 3º, INCISO I, DA LEI Nº 9.868/99. O PROPONENTE NÃO INDICOU OS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL QUE ENTENDE VIOLADOS PELA NORMA MUNICIPAL, OBJETO DA PRESENTE AÇÃO. INDEFERIMENTO DA INICIAL. O proponente não demonstrou qual o preceito do texto normativo que estaria em confronto com a Constituição Estadual e, tampouco, indicou os próprios artigos da Carta Estadual supostamente violados, devendo, portanto, ser indeferida a petição inicial da presente ação direta de inconstitucionalidade. INICIAL INDEFERIDA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70074140237, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Angela Terezinha de Oliveira Brito, Julgado em 28/06/2017)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE PLANALTO. INÉPCIA DA INICIAL. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL CUJA AUTORIDADE TERIA SIDO DESRESPEITADA PELA LEI MUNICIPAL IMPUGNADA. CONTRADIÇÃO ENTRE A DEFESA DE INCONSTITUCIONALIDADE E VALIDADE DO DISPOSITIVO REFERIDO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA EXTINTA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70074139908, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 27/06/2017)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE IRAÍ. AUSENTE O FUNDAMENTO DE VIOLAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INDEFERIMENTO DA INICIAL. A pretensão deve estar em consonância lógica com argumentação exposta. Os fundamentos de fato informados não suprem a necessidade da adequação técnica com a pretensão deduzida. Pela natureza da jurisdição ora provocada, cabe ao agente proponente demonstrar o transbordo da moldura constitucional, especificando de forma clara os dispositivos da Constituição Estadual que restaram violados pela diploma impugnado. Descumprimento da Lei 9.868/99 que disciplina a propositura da ação com a indicação dos dispositivos legais do pedido e especificações. Precedentes desta Corte. A demanda não preenche os requisitos para o controle abstrato de constitucionalidade. Indeferimento da inicial. INDEFERIMENTO DA INICIAL. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70074139551, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alberto Delgado Neto, Julgado em 19/06/2017)
Assim, por questão de coerência, acolho a preliminar de inépcia da petição inicial, para julgar extinta a ação.

Vencida quanto à preliminar, também no mérito, registro minha divergência, e o farei em tópicos, a fim de facilitar a compreensão.

- da ausência de mínimas condições econômicas, técnicas e atuariais para que o ente público crie e mantenha um regime próprio de previdência e da vinculação dos seus servidores ao regime geral de previdência social por força das Leis Federais n.os 8.212/91 e 8.213/91

É sabido que o art. 40, da Constituição da República, assegura regime de previdência de caráter contributivo e solidário, aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas.

Em estudo aprofundado sobre o tema, Marcelo Barroso Lima Brito de Campos
, após analisar os entendimentos doutrinários acerca da obrigatoriedade ou não da instituição do regime próprio de previdência por todos os entes de federação, informa que a corrente doutrinária amplamente majoritária defende que o ente federado possui autonomia para instituí-lo, não havendo obrigatoriedade incondicionada. Enfatiza o autor que essa orientação, inclusive, encontra respaldo legal, in verbis:

A interpretação mediante a qual não é obrigatório à unidade federada criar e manter regime próprio para os seus servidores públicos titulares de cargos efetivos é a mais aceita.

A legislação infraconstitucional trata sobre o assunto.
O art. 13 da Lei 8.212/91, que tem a mesma redação do art. 12 da Lei 8.213/91, dispõe que o servidor civil ocupante de cargo efetivo ou o militar da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Município, bem como os das respectivas autarquias e fundações, são excluídos do Regime Geral de Previdência Social consubstanciado nesta Leis, desde que amparados por regime próprio de previdência social. Logo, conclui-se que, se a unidade federada não possuir regime próprio instituído, o servidor se vinculará ao INSS e será regido pelas regras do RGPS.

Ainda a determinação legal é reforçada pelo disposto no art. 10 da Lei 9.717/98, segundo o qual, no caso de extinção de regime próprio de previdência social, a União, o Estado, o Distrito Federal e os Municípios assumirão integralmente a responsabilidade pelo pagamento dos benefícios concedidos durante a sua vigência, bem como o daqueles benefícios cujos requisitos necessários a sua concessão foram implementados anteriormente à extinção do regime próprio. Ora, se o regime pode ser extinto é porque não é necessário, mas, sim, facultativo.
E, logo após, o autor arremata que o ente federado realmente não está obrigado a instituí-lo, sobretudo quando faltarem condições técnicas, atuariais ou políticas, para criar e manter uma entidade para atender a tal exigência, sendo essa também uma interpretação constitucional baseada no sistema federativo e na autonomia
 de cada ente.

Com efeito, entendimento em sentido contrário seria desconsiderar as peculiaridades de nossa federação, em que existe mais de 5.500 (cinco mil e quinhentos) municípios, sendo que a maioria deles não possui as mínimas condições econômicas, técnicas e atuariais
 para criar e manter um regime próprio de previdência para os seus servidores
.

Atento a tais peculiaridades, Fabiano da Silva Santos, após defender que “a lei faculta aos entes federados a instituição de regimes próprios”, conclui que “o ente deve verificar qual é a hipótese mais viável econômica, financeira e atuarialmente”
, de modo que o ente federado não pode simplesmente instituir o regime sem atentar para todas as suas especificidades
.

Assim, justamente por não haver viabilidade para criação do regime próprio, muitos municípios deixam de instituí-lo. Isso porque, como muito bem esclarece Frederico Amado
:

(...) muitos municípios brasileiros têm a sua economia baseada no Fundo de Participação e nos benefícios pagos pelo INSS, não restando recursos para a prestação de serviços públicos essenciais, como os de saneamento básico. Destarte, em muitos casos não há viabilidade em se estruturar a máquina para o nascimento de um RPPS, sendo até mais recomendável para o servidor público efetivo ser filiado ao RGPS, ante a segurança jurídica de perceber o benefício futuro, pois não ficará a mercê de alguns gestores municipais ímprobos.
Assim, quando inexiste a instituição do regime próprio, todos os servidores públicos do respectivo ente político ficam vinculados ao regime geral de previdência social, por expressa imposição legal, contida no art. 13, da Lei Federal nº 8.212/91, segundo a qual informa que “o servidor civil ocupante de cargo efetivo ou o militar da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, bem como o das respectivas autarquias e fundações, são excluídos do Regime Geral de Previdência Social consubstanciado nesta Lei, desde que amparados por regime próprio de previdência social”
.

Dentro dessa perspectiva, quando ausente regime próprio de previdência social no ente político – tal como na hipótese –, o regime oficial do respectivo ente passa a ser o regime geral de previdência social, não havendo aí qualquer irregularidade.

- a aposentadoria do servidor público como hipótese de vacância do respectivo cargo público expressamente prevista no estatuto dos servidores públicos municipais: do surgimento da discussão, da ausência de entendimento consolidado no âmbito do Supremo Tribunal Federal e a necessidade deste Tribunal fixar a sua orientação sobre o tema a fim de evitar a tão indesejada insegurança jurídica

Como analisado anteriormente, nem todos municípios possuem condições materiais de instituir e manter um regime próprio de previdência social para os seus servidores, pois a maioria deles é carente de recursos financeiros para tal.

Diante disso, por expressa disposição contida no art. 13, da Lei Federal nº 8.212/91, repetido pelo art. 12 da Lei Federal nº 8.213/91, todos os seus servidores estão vinculados ao regime geral de previdência social – RGPS.
Daí surgiu a controvérsia: saber se o servidor público que se aposenta de forma voluntária pelo regime geral de previdência social – porque ausente o regime próprio de previdência social no respectivo ente público – viola a Constituição Federal ou Estadual.

Sobre o tema, esta Corte, ao apreciar a (in)constitucionalidade do art. 44, V, da LCM 296/05, do município de Santa Cruz do Sul, decidiu, sob minha relatoria, em 28/11/2016, de forma unânime, que a aposentadoria é hipótese de vacância do cargo, ainda que ocorrida no RGPS, cuja ementa restou lançada nos seguintes termos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SANTA CRUZ DO SUL. LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL QUE PREVÊ A APOSENTADORIA DO SERVIDOR COMO HIPÓTESE DE VACÂNCIA DO CARGO. AUSÊNCIA DE REGIME PRÓPRIO DE PREVIDÊNCIA SOCIAL.

- Não se mostra conflitante com a Constituição Federal, nem com a Constituição Estadual, a legislação local que prevê a aposentadoria como hipótese de vacância do cargo, ainda que se dê no âmbito do regime geral de previdência social. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. UNÂNIME.

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70070306147, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 28/11/2016)
Apesar disso, o 2º Grupo Cível desta Corte, apreciando casos concretos daquela comuna, deixou de aplicar a orientação firmada no referido julgamento, o que ensejou o ajuizamento de várias reclamações pelo Município de Santa Cruz do Sul, podendo ser citada a de nº 70072835119, atualmente pendente de julgamento por este Colegiado, por sugestão do Desembargador Armínio José Abreu Lima da Rosa.

Ocorre que, posteriormente, em 04/09/2017, este Tribunal – registro que não participei do julgamento por motivo justificado – apreciando a mesma discussão – agora em relação ao município de Erval Seco –, surpreendentemente também de forma unânime, decidiu alterar o entendimento e fixar a orientação de que a aposentadoria que gera a vacância do cargo é aquela pertinente ao regime próprio de previdência social – RPPS e não à do regime geral de previdência – RGPS, cuja ementa transcrevo:

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. CAUSA DE PEDIR ABERTA. PRELIMINARES REJEITADAS.

Considerada a estruturação das ações diretas de inconstitucionalidade, quanto à causa de pedir - aberta - possível superar dificuldades de redação da petição inicial.

LEI MUNICIPAL Nº 803/90 DE ERVAL SECO. ART. 35, V. APOSENTADORIA PELO RGPS. VACÂNCIA DO CARGO. INTERPRETAÇÃO CONFORME.

A vacância do cargo público a que se refere o art. 35, V, da Lei Municipal nº 803/90 de Erval Seco diz com aquela pertinente ao RPPS e não com à do RGPS.

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70074115130, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 04/09/2017)

A justificativa, de acordo com o voto condutor, do ilustre Desembargador Armínio José Abreu Lima da Rosa – a quem louvo minhas homenagens –, foi a de que “a decisão do Órgão Especial lançada na ADIN nº 70070306147, desviou-se da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema, especialmente balizada a contar do RE nº 914.547/SP, CÁRMEN LÚCIA”, tanto que concluiu da seguinte forma: “Com o que, afigura-se oportuna a revisão, em parte, do entendimento fixado na ADI nº 70070306147, ajustando-se a jurisprudência deste Órgão Especial com a definição que se vai formando sobre o tema no Supremo Tribunal Federal.”

É certo que a decisão proferida na ADI 70070306147, de minha relatoria, foi de encontro ao RE 914.547/SP, bem com entra em conflito com algumas decisões monocráticas, tais como as proferidas no RE 1.033.369/RN, Ministro Celso de Mello, RE 1.020.183/RS, Ministro Dias Toffolli e RE 902.344/SC, também do Ministro Dias Toffolli.

No entanto, as referidas decisões, além de não serem vinculantes, não refletem o entendimento da Suprema Corte, pois todas espelham a posição da Segunda Turma; não, porém, do Tribunal.

Digo isso porque o entendimento externado no RE 914.547/SP, da Segunda Turma, é diametralmente oposto ao que foi decidido pela Primeira Turma, no ARE 669.645/SC, cuja ementa reproduzo:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS E VENCIMENTOS. PERÍODO DECORRIDO ENTRE APOSENTADORIA PELO INSS E EXONERAÇÃO PELA VACÂNCIA DO CARGO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULAS 279 E 280.

1. Para divergir da conclusão adotada pelo Tribunal a quo, seria necessária a interpretação da legislação local aplicável à espécie, bem como o reexame do conjunto fático-probatório dos autos, inviabilizando o recurso extraordinário, a teor das Súmulas 279 e 280 do STF.

2. Agravo regimental provido, para negar seguimento ao recurso extraordinário da parte contrária.

Enfatizo que o Colegiado – Primeira Turma –, no referido julgado, reformou decisão monocrática do Ministro Ricardo Lewandowski, que tinha dado provimento ao recurso, ao argumento de que a “vedação de acumular proventos de aposentadoria com remuneração não se estende ao servidor que aposentado pelo Regime Geral da Previdência Social, acumula proventos de aposentadoria, custeados pelo INSS, com vencimentos de cargo, emprego ou função pagas pelo Estado empregador”. Reproduzo, assim, passagens pertinentes da referida decisão proferida pela Primeira Turma:
(...)

Trata-se de agravo regimental (eDOC 18) interposto em face de decisão proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski, o qual sucedi, em que foi dado provimento ao recurso (eDOC 16), nos seguintes termos:

“Trata-se de recurso extraordinário interposto contra acórdão que, com apoio no art. 37, § 10, da Constituição, julgou que a cumulação de proventos e remuneração em cargo idêntico ao que ensejou a inativação não era permitida Constitucionalmente.

Neste RE, fundado no art. 102, III, a , da Constituição, alegou-se, em suma, ofensa aos arts. 5º, LIV e LV, 37, § 10 e 41, § 1º, II, da mesma Carta.

O Ministério Público Federal, em parecer da lavra do então Subprocurador-Geral da República, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, opinou pelo provimento do recurso (documento eletrônico 15).

A pretensão recursal merece acolhida.

Esse entendimento está em confronto com a jurisprudência desta Corte firmada no sentido de que a vedação de acumular proventos de aposentadoria com remuneração não se estende ao servidor que aposentado pelo Regime Geral da Previdência Social, acumula proventos de aposentadoria, custeados pelo INSS, com vencimentos de cargo, emprego ou função pagas pelo Estadoempregador.

Nesse sentido, cito as seguintes decisões: RE 467.384/PI, Rel. Min. Ayres Britto; RE 574.606/DF, Rel. Min. Celso de Mello e RE 485.550/PE, Rel. Min. Dias Toffoli.

(...)

Na petição do agravo interno, o Município de Seara aduz a impossibilidade de o servidor ser reintegrado ao cargo no qual foi inativado, para continuar a perceber os valores relativos aos proventos da aposentadoria do RGPS, cumulados com os vencimentos do mesmo cargo. Alega a ausência de qualquer das condições previstas na legislação para cumulação dos valores pretendidos.

Por fim, observa que a permanência do agravo em cargo tido como inacumulável, após a obtenção da aposentadoria, se constitui em flagrante descumprimento de preceito constitucional, razão pela qual o ato exoneratório prescinde de processo administrativo (eDOC 18, p. 7).

É o relatório.

O agravo merece provimento.

O Tribunal de origem, quando do julgamento da apelação, assim fundamentou o desprovimento do recurso (eDOC 1, p. 5-7):

“(...)

Esclareça-se, por oportuno, que, conquanto os servidores do Município de Seara estejam submetidos ao regime estatutário (fls. 17 a 63), acham-se vinculados ao RGPS, como referido na peça contestatória (fl. 80) e contestável pelos holerites juntados (fls. 66, 67, 98 e 99).

(...)

No caso dos autos, não incide qualquer das exceções supra arroladas, porquanto a pretensão do autor-apelante é a de acumular os proventos recebidos a título de aposentadoria com os vencimentos do mesmo cargo público que ensejou a inativação.”

Sendo assim, eventual divergência em relação ao entendimento adotado pelo juízo a quo demandaria o reexame de fatos e provas e da legislação aplicável à espécie (Lei Complementar Municipal nº 18/2003), o que inviabiliza o processamento do apelo extremo, tendo em vista a vedação contida nas Súmulas 279 e 280 do STF.

Cumpre ressaltar, ainda, que não tratou o caso, propriamente, de acumulação indevida de cargos, mediante nomeação após concessão de aposentadoria, pois do recurso do Município extrai-se que houve mero decurso de tempo razoável entre a concessão da aposentadoria pelo INSS, a comunicação, pela autarquia, ao Município e a efetivação do desligamento da servidora pela vacância decorrente da aposentadoria, resultando na acumulação entre proventos e vencimentos nesse curto período.

Neste sentido, colaciono os seguintes precedentes: ARE 755.549 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 19.08.2014; ARE 663.339 AgR, rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 28.11.2013; ARE 740.439 AgR, rel. Min Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 27.11.2013; RE 485.283 ED, rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe de 19.12.2011; RE 552.031 AgR, rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe de 17.05.2011; AI 765.387 AgR, rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe de 25.06.2010, este último assim ementado:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR PÚBLICO. ACUMULAÇÃO ILEGAL DE CARGOS PÚBLICOS. DEMISSÃO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. REGULARIDADE. INTERPRETAÇÃO DE NORMA LOCAL E DE FATOS E PROVAS. SÚMULAS STF 279 E 280. 1. A questão pertinente à legalidade da demissão da autora por acumulação ilegal de cargos públicos, após instauração de processo administrativo, não prescinde da interpretação de norma local (Lei Municipal 941/91) e do revolvimento de fatos e de provas, o que é defeso nesta fase recursal, nos termos das Súmulas STF 279 e 280. 2. Agravo regimental improvido.”

Ademais, o precedente desta Corte trazido como suporte para a fundamentação do direito pleiteado não se coaduna com o caso dos autos. Ao julgar o RE 387.269, o Ministro Marco Aurélio concluiu pela possibilidade de o servidor aposentar-se pelo Regime Geral de Previdência Social e, posteriormente, assumir novo cargo, e não permanecer naquele em que se deu a aposentadoria: 

“O Município confere à norma apontada como infringida, ou seja, ao § 10 do artigo 37 da Constituição Federal, alcance que o dispositivo não tem. Como consta em bom vernáculo no texto constitucional, "é vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração".

Vale dizer que, consoante bem decidiu o Tribunal de origem, a glosa diz respeito à acumulação de proventos decorrentes da aposentadoria como servidor público, considerado o regime específico e remuneração do novo cargo. A recorrida aposentou-se pelo regime geral de previdência social, não havendo, assim, a impossibilidade de assumir o novo cargo.

Pouco importa que haja sido servidora do Município. À luz do texto constitucional, cumpre perquirir a fonte dos proventos, que, iniludivelmente, não está nos cofres públicos.”

Ante o exposto, conheço do agravo regimental para reconsiderar a decisão e, em seguida, negar seguimento ao recurso extraordinário, nos termos dos arts. 557, CPC, e 21, §1º, RISTF.

É como voto.”
Disso tudo, a leitura que faço dos referidos precedentes é só uma: assim como a decisão proferida na primeira ADI 70070306147 desviou-se do RE 914.547/SP – Segunda Turma –, é certo que a decisão proferida posteriormente na ADI 70074115130 também se desviou da decisão proferida no ARE 669.645/SC – Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, no Supremo Tribunal Federal, diferentemente do que deixou a entender o Relator da ADI 70074115130 – ao registrar que “a jurisprudência prevalente do Supremo Tribunal Federal indica não ser caso de demissão ou exoneração, dá no mesmo, do funcionário estatutário, ao se aposentar pelo RGPS” –, a discussão não está encerrada; pelo contrário, no Supremo Tribunal Federal também impera a divergência, tal como cá.

Nesse sentido, porque o Supremo Tribunal Federal ainda não possui entendimento consolidado sobre o tema, dado que ambas as Turmas do Tribunal divergem frontalmente quanto à solução apresentada, incumbe a este Tribunal – e aqui me valho do dizeres do Desembargador Armínio – “a delicada tarefa de solucionar este impasse, traçando orientação segura, que possa ser seguida pelos administradores municipais”, de modo a evitar “um quadro de instabilidade legal e jurisprudencial, altamente nocivo à segurança jurídica, especialmente quando se trata de Administração Pública”.

- breves esclarecimentos acerca das decisões proferidas nas ADI´s 1721 e 1770, ambas do Supremo Tribunal Federal, e da pendência de julgamento do RE 655.823, com repercussão geral, acerca da (im)possibilidade de reintegração de empregados públicos dispensados em decorrência da aposentadoria e de cumulação de proventos com vencimentos

O Supremo Tribunal Federal, apreciando a (in)constitucionalidade do art. 453, §2º, da CLT – “o ato de concessão de benefício de aposentadoria a empregado que não tiver completado 35 (trinta e cinco) anos de serviço, se homem, ou trinta, se mulher, importa em extinção do vínculo empregatício” – entendeu que o referido dispositivo violou a Constituição da República, ao argumento de que a aposentadoria voluntária ao trabalhador não tem por efeito extinguir, instantânea e automaticamente, o vínculo de emprego, cuja ementa transcrevo:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 3º DA MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1.596-14/97, CONVERTIDA NA LEI Nº 9.528/97, QUE ADICIONOU AO ARTIGO 453 DA CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO UM SEGUNDO PARÁGRAFO PARA EXTINGUIR O VÍNCULO EMPREGATÍCIO QUANDO DA CONCESSÃO DA APOSENTADORIA ESPONTÂNEA. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO. 1. A conversão da medida provisória em lei prejudica o debate jurisdicional acerca da "relevância e urgência" dessa espécie de ato normativo. 2. Os valores sociais do trabalho constituem: a) fundamento da República Federativa do Brasil (inciso IV do artigo 1º da CF); b) alicerce da Ordem Econômica, que tem por finalidade assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, e, por um dos seus princípios, a busca do pleno emprego (artigo 170, caput e inciso VIII); c) base de toda a Ordem Social (artigo 193). Esse arcabouço principiológico, densificado em regras como a do inciso I do artigo 7º da Magna Carta e as do artigo 10 do ADCT/88, desvela um mandamento constitucional que perpassa toda relação de emprego, no sentido de sua desejada continuidade. 3. A Constituição Federal versa a aposentadoria como um benefício que se dá mediante o exercício regular de um direito. E o certo é que o regular exercício de um direito não é de colocar o seu titular numa situação jurídico-passiva de efeitos ainda mais drásticos do que aqueles que resultariam do cometimento de uma falta grave (sabido que, nesse caso, a ruptura do vínculo empregatício não opera automaticamente). 4. O direito à aposentadoria previdenciária, uma vez objetivamente constituído, se dá no âmago de uma relação jurídica entre o segurado do Sistema Geral de Previdência e o Instituto Nacional de Seguro Social. Às expensas, portanto, de um sistema atuarial-financeiro que é gerido por esse Instituto mesmo, e não às custas desse ou daquele empregador. 5. O Ordenamento Constitucional não autoriza o legislador ordinário a criar modalidade de rompimento automático do vínculo de emprego, em desfavor do trabalhador, na situação em que este apenas exercita o seu direito de aposentadoria espontânea, sem cometer deslize algum. 6. A mera concessão da aposentadoria voluntária ao trabalhador não tem por efeito extinguir, instantânea e automaticamente, o seu vínculo de emprego. 7. Inconstitucionalidade do § 2º do artigo 453 da Consolidação das Leis do Trabalho, introduzido pela Lei nº 9.528/97.

(ADI 1721, Relator(a):  Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/2006, DJ 29-06-2007)
Assim, no âmbito do setor privado – regime celetista, regido pela CLT –, a aposentadoria do funcionário não acarreta automaticamente a extinção do vínculo de emprego, porque empregador e empregado podem desejar manter o vínculo laboral, diante do interesse de ambos.

Por outro lado, na ADI 1770, e agora apreciando a (in)constitucionalidade do art. 453, §1º, da CLT – “na aposentadoria espontânea de empregados das empresas públicas e sociedades de economia mista é permitida sua readmissão desde que atendidos aos requisitos constantes do art. 37, inciso XVI, da Constituição, e condicionada à prestação de concurso público” –, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o referido dispositivo também violou a Constituição da República, ao argumento de que haveria a acumulação de proventos e vencimentos – vedada pela Constituição –, bem como porque se funda na ideia de que a aposentadoria espontânea rompe o vínculo empregatício, cuja ementa do acórdão restou lançada nos seguintes termos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. READMISSÃO DE EMPREGADOS DE EMPRESAS PÚBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA. ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS E VENCIMENTOS. EXTINÇÃO DO VÍNCULO EMPREGATÍCIO POR APOSENTADORIA ESPONTÂNEA. NÃO-CONHECIMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE. Lei 9.528/1997, que dá nova redação ao § 1º do art. 453 da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT -, prevendo a possibilidade de readmissão de empregado de empresa pública e sociedade de economia mista aposentado espontaneamente. Art. 11 da mesma lei, que estabelece regra de transição. Não se conhece de ação direta de inconstitucionalidade na parte que impugna dispositivos cujos efeitos já se exauriram no tempo, no caso, o art. 11 e parágrafos. É inconstitucional o § 1º do art. 453 da CLT, com a redação dada pela Lei 9.528/1997, quer porque permite, como regra, a acumulação de proventos e vencimentos - vedada pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal -, quer porque se funda na idéia de que a aposentadoria espontânea rompe o vínculo empregatício. Pedido não conhecido quanto ao art. 11, e parágrafos, da Lei nº 9.528/1997. Ação conhecida quanto ao § 1º do art. 453 da Consolidação das Leis do Trabalho, na redação dada pelo art. 3º da mesma Lei 9.528/1997, para declarar sua inconstitucionalidade.

(ADI 1770, Relator(a):  Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/2006, DJ 01-12-2006)

De se enfatizar, contudo, que, em relação aos empregados públicos – relembro que estão sujeitos ao regime celetista –, a decisão proferida na ADI 1770 em nenhum momento decidiu sobre a possibilidade de empresas estatais despedir, ou não, empregado público após sua aposentadoria voluntária, nem, caso despedisse, se a consequência seria reintegrar o empregado.

Nesse sentido, lembro que o Ministro Gilmar Mendes, na Rcl 5679, julgou procedente pedido da Companhia Integrada de Desenvolvimento Agrícola de Santa Catarina – CIDASC, contra decisão do Juízo da 4ª Vara do Trabalho de Criciúma/SC, justamente porque a decisão reclamada, ao determinar a reintegração do funcionário público aposentado, possibilitou a acumulação de proventos e vencimentos, cuja vedação se estende às empresas públicas e sociedades de economia mista. Transcrevo, assim, trecho da decisão, na parte que interessa:

(...)

Esta Corte, no julgamento da ADI 1.770-4, de relatoria do Min. Joaquim Barbosa, declarou a inconstitucionalidade do § 1º do art. 453 da CLT, com a redação dada pela Lei 9.528/1997, por permitir, como regra, a acumulação de proventos e vencimentos, assim como por fundar-se, erroneamente, na ideia de que a aposentadoria espontânea rompe o vínculo empregatício. Confira-se a ementa do julgado:

    “AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. READMISSÃO DE EMPREGADOS DE EMPRESAS PÚBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA. ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS E VENCIMENTOS. EXTINÇÃO DO VÍNCULO EMPREGATÍCIO POR APOSENTADORIA ESPONTÂNEA. NÃO-CONHECIMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE. Lei 9.528/1997, que dá nova redação ao § 1º do art. 453 da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT -, prevendo a possibilidade de readmissão de empregado de empresa pública e sociedade de economia mista aposentado espontaneamente. Art. 11 da mesma lei, que estabelece regra de transição. Não se conhece de ação direta de inconstitucionalidade na parte que impugna dispositivos cujos efeitos já se exauriram no tempo, no caso, o art. 11 e parágrafos. É inconstitucional o § 1º do art. 453 da CLT, com a redação dada pela Lei 9.528/1997, quer porque permite, como regra, a acumulação de proventos e vencimentos - vedada pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal -, quer porque se funda na idéia de que a aposentadoria espontânea rompe o vínculo empregatício. Pedido não conhecido quanto ao art. 11, e parágrafos, da Lei nº 9.528/1997. Ação conhecida quanto ao § 1º do art. 453 da Consolidação das Leis do Trabalho, na redação dada pelo art. 3º da mesma Lei 9.528/1997, para declarar sua inconstitucionalidade.”

No caso, a decisão reclamada, ao determinar a reintegração do servidor aos quadros funcionais da empresa, sem prejuízo da remuneração e das vantagens que este percebia a título de aposentadoria, contraria a autoridade do precedente citado e da pacífica jurisprudência desta Corte.

Apesar de referir-se ao decidido na ADI 1.770, a decisão impugnada, ao determinar a reintegração do servidor aposentado, possibilitou a acumulação de proventos e vencimentos, cuja a vedação se estende às empresas públicas e sociedades de economia mista.

Nesse sentido, confira-se, ainda, trecho do voto do Min. Joaquim Barbosa, no julgamento da ADI 1.770:

“Ao menos desde o julgamento do RE 163.204 (rel. Min. Carlos Velloso), a Corte tem decidido, já depois do advento da Constituição de 1988, que é vedada a acumulação de proventos de aposentadoria com vencimentos, a não ser nos casos excepcionalmente previstos no art. 37, XVI e XVII , da Carta. É preciso lembrar que a rationale em que se baseou o Pleno partiu do pressuposto de que a vedação de acumulação também se aplica aos empregados de empresas públicas e sociedades de economia mista – daí porque a explícita referência , na ementa do julgado, ao inciso XVII do art. 37.”

 Ademais, ressalte-se que eventual nulidade no ato de dispensa dos empregados públicos deve ser sanada com a determinação dos pagamentos da verbas rescisórias, e não com a reintegração do empregado aos quadros funcionais da empresa que resulte na acumulação inconstitucional de proventos e vencimentos.

 Ante o exposto, julgo procedente a reclamação, para confirmar a liminar deferida pelo Min. Cezar Peluso, e cassar definitivamente a reintegração do empregado aposentado. (arts. 21, § 1º, e 161, parágrafo único, RISTF).

Publique-se. Int..

Brasília, 23 de abril de 2014.

(...)
Recordo, já finalizando o tópico, que a possiblidade de reintegrar funcionários públicos dispensados em razão de aposentadoria voluntária, bem como se em tal hipótese há ou não cumulação indevida de proventos com vencimentos é matéria que ainda pende de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, no RE 655.283, com repercussão geral, conforme demonstra a ementa:
COMPETÊNCIA – JUSTIÇA FEDERAL X JUSTIÇA DO TRABALHO – VÍNCULO EMPREGATÍCIO – APOSENTADORIA – EFEITOS – PROVENTOS E SALÁRIOS – ACUMULAÇÃO – RECURSO EXTRAORDINÁRIO – REPERCUSSÃO GERAL CONFIGURADA.

Possui repercussão geral a controvérsia relativa à reintegração de empregados públicos dispensados em decorrência da concessão de aposentadoria espontânea, à consequente possibilidade de acumulação de proventos com vencimentos, bem como à competência para processar e julgar a lide correspondente.

(RE 655283 RG, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, julgado em 25/10/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-081 DIVULG 30-04-2013 PUBLIC 02-05-2013)

Disso, extraio a seguinte conclusão: até mesmo no âmbito celetista não há entendimento consolidado acerca da possibilidade de se reintegrar funcionário público dispensado em decorrência da concessão de aposentadoria espontânea, bem como se tal hipótese configura acumulação de proventos com vencimentos.

Seja como for, certo é que as decisões proferidas nas ADI´s 1721 e 1770, ambas do Supremo Tribunal Federal, envolveram o setor privado – regime celetista, regido pela CLT –, cujo vínculo laboral é estabelecido contratualmente entre as parte
, não se compatibilizando com o setor público – regido pelo regime estatutário, cujo vínculo é estabelecido por força de lei.

- a aposentadoria espontânea requerida por servidor público gera o rompimento do vínculo funcional – vacância automática do cargo público – ainda que se dê no regime geral de previdência social – RGPS –, notadamente porque ausente previsão legal no respectivo estatuto jurídico que autorize o servidor aposentado voluntariamente a permanecer no respectivo cargo público

Conforme registrei ao proferir o voto na ADI 70070306147, diversamente do que ocorre no ambiente privado, em que os ajustes entre empregadores e funcionários ocorrem por meio de acordo bilateral de vontades, a relação jurídica estabelecida entre a Administração Pública e os titulares de cargo público é regida por lei.

Esclarecedora, nesse ponto, a doutrina de Diogo de Figueiredo Moreira Neto
, que, após discorrer sobre a natureza jurídica do vínculo estabelecido entre o Estado e os indivíduos que desempenham atividades estatais, noticia que no Brasil vigora a teoria unilateral, fundada na lei, in verbis:
(...)

Realmente, não pela autonomia da vontade, mas pela imperatividade, teria fundamento a imposição de alterações unilaterais pelo Poder Público, tais como aquelas relativas à remuneração, às condições de serviço, às atribuições e, principalmente, às hipóteses de modificação e de extinção unilateral do vínculo, todas consentâneas com a prevalência do interesse público no vínculo de serviço.

Esta consideração levou a doutrina a reassentar o fundamento da relação jurídica da função pública apenas na vontade unilateral do Estado. Mas, ainda assim, como esta vontade estatal tanto poderia ser a emitida por ato legislativo quanto por ato administrativo, subdividiram-se duas correntes unilateralistas: a do ato administrativo e a legal, ou, como é mais comumente conhecida, a do estatuto.

Assim, de um lado, a teoria que funda no ato administrativo a criação, modificação e extinção da função pública, defendida por nomes como Otto Mayer e Marcello Caetano, concebe uma total submissão do servidor à Administração. Tal concepção, por sua característica radical e viés absolutista, não logrou prevalecer nos Estados contemporâneos. Com efeito, no Brasil, o simples exame das Seções I e II do Capítulo VII do Título III da Constituição, que arrolam os princípios aplicáveis às funções e aos servidores públicos, demonstra que, ao contrário, se reduz, nos regimes democráticos de direito, essa amplíssima discrição da Administração, que então se pretendia existente, no que respeita às relações entre ela e o servidor. 

Prevaleceu, portanto, a teoria do estatuto, que fundamenta na lei o vigamento da função pública e da relação entre administração e servidor, não sendo nem a vontade das partes, integradas bilateralmente pelo contrato, nem a vontade da Administração, enunciada unilateralmente pelo ato administrativo, que estabelecem e regem o vínculo, mas, apenas, a vontade da lei.

Como ao conjunto de preceitos legais que disciplinam integralmente a relação de função pública denomina-se estatuto, decorrem as nomenclaturas correlatas – a teoria do estatuto e o regime estatutário – porque se parte de uma situação abstrata e geral, ou seja, de um status – instituidor de uma situação jurídica – que nesse diploma se define e ao qual se sujeitam todos os servidores.

Os arquitetos dessa teoria, Leon Duguit, Maurice Hauriou e Francesco D’Alessio, frisam este fato de não ser a Administração quem fixa ou ajusta as condições de desempenho de serviço e de pagamento de remuneração com seus servidores, nem unilateralmente, nem, muito menos, como queriam os mais antigos, contratualmente, mas o Estado, que, por seu Poder Legislativo e sob critérios político-administrativos, enuncia o que seja o interesse público indisponível preservado nessas relações.

Resulta do exposto que, no Brasil, cada entidade política, dotada de poder legiferante próprio, poderá organizar por lei o seu próprio funcionalismo, sob os critérios político-administrativos que lhe parecerem mais convenientes, ensejando a existência de diversos estatutos gerais – federais, estaduais, distrital-federal e municipais – bem como de alguns estatutos especiais, todos sem outras limitações e condicionamentos que os constitucionalmente prescritos.

(...)
Assim o é porque, conforme determina o art. 39, da Constituição Federal, “a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas”.

Disso decorre que cada ente da federação possui plena autonomia para instituir o regime jurídico dos seus servidores, que nada mais é do que “o conjunto de regras que regulam a relação jurídica funcional entre o servidor público estatutário e o Estado”, as quais “devem estar contidas em lei”
.
Assim, prevista a aposentadoria no estatuto jurídico dos servidores públicos municipais como hipótese de vacância do cargo, caso o servidor público optar por postulá-la, haverá, como consequência, o rompimento do vínculo estabelecido com o respectivo ente público, não podendo permanecer no mesmo cargo.

Cumpre salientar que a doutrina é pacifica em reconhecer que a aposentadoria, desde que prevista no respectivo estatuto jurídico, acarreta a extinção do vínculo jurídico estabelecido, podendo ser lembrada a de Carlos Alberto Pereira de Castro e João Batista Lazzari, os quais dizem que “a aposentadoria gera o rompimento do liame jurídico-laboral entre o servidor público e o ente da Administração Pública que o admitira em seu quadro, com o que é declarado vago o cargo que até então ocupava, podendo ser provido por outro servidor, iniciando-se aí nova relação jurídica”
.
De modo bastante semelhante, o professor Carvalho Filho é enfático ao afirmar que “a aposentadoria extingue a relação estatutária e acarreta a vacância do respectivo cargo, não se podendo admitir a ressurreição da relação jurídica definitivamente sepultada”
.

A respectiva previsão – vacância do cargo em razão de concessão de aposentadoria voluntária – em nada conflita com a Constituição da República e com a Constituição Estadual, sobretudo porque o servidor público não é obrigado a requerer a aposentadoria, quer dizer, mesmo quando preenche os requisitos legais para obtê-la, pode optar em permanecer no exercício do cargo, mantendo hígido o seu vínculo com o ente público; se, porém, optar por se aposentar, seu vínculo com o ente público é rompido, não podendo permanecer no cargo em que se deu a aposentadoria, por força de lei.

Assim, o servidor público que se utilizou de todo o tempo de serviço laborado na municipalidade para obter o benefício da aposentadoria, não pode permanecer exercendo suas atividades e receber os proventos derivados de seu cargo público e, ainda, de forma cumulativa, os vencimentos decorrentes do mesmo cargo, pois a fonte é única: o cargo público.

Cumpre referir, por oportuno, que o entendimento aqui defendido é compartilhado por inúmeros outros Tribunais estaduais. Nesse sentido, seguem recentes julgados do Estado de Santa Catarina, além de inúmeros outros que poderiam ser citados:

APELAÇÃO CÍVEL. ADMINISTRATIVO. SERVIDORA PÚBLICA MUNICIPAL. APOSENTADORIA. EXONERAÇÃO EX OFFICIO. LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. ART. 37, § 10, CONSTITUIÇÃO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE DE ACUMULAÇÃO DOS VENCIMENTOS DO CARGO PÚBLICO COM OS PROVENTOS RECEBIDOS EM DECORRÊNCIA DA APOSENTADORIA VOLUNTÁRIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. INOCORRÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA REFORMADA. RECURSO PROVIDO.

"Se o tempo de serviço e suas contribuições foram objeto de contagem para a aposentadoria obtida junto ao INSS, que no caso é o órgão previdenciário do Município, fica impossibilitada a percepção simultânea dos proventos da inatividade com o vencimento desse mesmo cargo público. Noutros termos, se para a aposentadoria o servidor computou o tempo de trabalho e contribuições em vínculo diverso, é possível a cumulação, desde que observadas as diretrizes dos arts. 37, § 10 e 40, § 6º da Constituição Federal. (Reexame Necessário em Mandado de Segurança n. 2008.078545-6, de São José do Cedro, rel. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, j. 20.10.2009)

No âmbito privado, a aposentadoria espontânea do empregado não implica na extinção do contrato de trabalho (RE 463.629-8-RS, Min. Ellen Gracie), o que, entretanto, não se dá na área pública onde "a aposentadoria voluntária produz a imediata cessação do contrato de trabalho, de forma que, se o servidor público quiser permanecer no mesmo, ou ir para outro cargo, terá de fazer um concurso, de acordo com o art. 37, II, da CF/1988 (STJ, Min. Anselmo Santiago)". (...)

(TJSC, Apelação Cível n. 0004176-29.2008.8.24.0024, de Fraiburgo, rel. Des. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, j. 15-08-2017).

SERVIDOR PÚBLICO DO MUNICÍPIO DE SÃO JOSÉ DO CEDRO. PLEITO DE REINTEGRAÇÃO AO CARGO DE MECÂNICO. EXONERAÇÃO POR CONTA DE APOSENTADORIA CONCEDIDA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL - RGPS. LEGALIDADE DO ATO. ROMPIMENTO DO VÍNCULO FUNCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE RETORNO. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA MANTIDA. RECURSO IMPRÓVIDO.

"Diferentemente do que ocorre no setor privado, no serviço público a aposentadoria do servidor, ainda que estável, rompe o vínculo dele com a administração, ensejando a exoneração e a impossibilidade de permanência na atividade laboral. O retorno ao serviço público somente é possível mediante aprovação em concurso, desde que haja possibilidade de cumulação dos proventos de aposentadoria com os vencimentos do novo cargo. Vedada a acumulação, não é possível o retorno do servidor ao trabalho no ente público" (Apelação Cível n. 2009.028885-2, de Braço do Norte, rel. Des. Francisco Oliveira Neto, j. 25.10.2010). (...)

(TJSC, Apelação Cível n. 0300862-63.2014.8.24.0065, de São José do Cedro, rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j. 01-08-2017).

No âmbito do Estado do Paraná, o entendimento é no mesmo sentido:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AÇÃO PARA REINTEGRAÇÃO DE SERVIDOR. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR MUNICIPAL APOSENTADO PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. PERCEPÇÃO DE APOSENTADORIA E VENCIMENTOS DA ATIVA PELO DESEMPENHO DO MESMO CARGO PÚBLICO. IMPOSSIBILIDADE. APOSENTADORIA QUE IMPLICA VACÂNCIA DO CARGO ENTÃO OCUPADO. AUSÊNCIA DE PROBABILIDADE DO DIREITO. INDEVIDA CONCESSÃO DE TUTELA PROVISÓRIA. a) Ao servidor público estatutário que se aposenta, não cabe a pretensão de permanecer no mesmo cargo a pretexto de que pode acumular a remuneração do cargo com a aposentadoria do Regime Geral de Previdência Social (RGPS). b) A Lei Municipal nº 577/93 indica, expressamente, que a aposentadoria do Servidor implica vacância do cargo então ocupado e corolária extinção do vínculo administrativo-laboral entre o servidor e o Município. 2) AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE DÁ PROVIMENTO.

(TJPR - 5ª C.Cível - AI - 1691358-5 - Dois Vizinhos -  Rel.: Leonel Cunha - Unânime -  J. 15.08.2017)

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE COBRANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. EXONERAÇÃO EM DECORRÊNCIA DE APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. PRETENSÃO DE ANULAÇÃO DO ATO. IMPOSSIBILIDADE. APOSENTADORIA PREVISTA NO ESTATUTO FUNCIONAL MUNICIPAL COMO HIPÓTESE DE VACÂNCIA DO CARGO.IMPOSSIBILIDADE DE MANUTENÇÃO DO CARGO, VEZ QUE O ATO DE APOSENTADORIA EXTINGUE O VÍNCULO DO SERVIDOR COM A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. PEDIDO DE PAGAMENTO DE ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E HORAS EXTRAORDINÁRIAS.AUTOR QUE NÃO SE DESINCUMBIU DO ÔNUS DA PROVA. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA QUE JULGOU IMPROCEDENTES OS PEDIDOS. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

(TJPR - 4ª C.Cível - AC - 1227881-4 - Jandaia do Sul -  Rel.: Maria Aparecida Blanco de Lima - Unânime -  J. 08.12.2014)

Na mesma linha, a orientação uníssona do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo:

SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. Inativo. Vera Cruz. Reintegração no cargo. Acumulação de proventos e vencimentos. Inadmissibilidade. Possibilidade apenas quando se tratar de cargos, funções ou empregos acumuláveis, na forma do artigo 37, XVI, da Constituição Federal. Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Aposentadoria que implica, ademais, extinção do contrato de trabalho. Nova contratação para o emprego público que só pode ocorrer mediante concurso público. Sentença de improcedência. Recurso não provido. 
(TJSP;  Apelação 1008264-68.2016.8.26.0344; Relator (a): Antonio Carlos Villen; Órgão Julgador: 10ª Câmara de Direito Público; Foro de Marília - Vara da Fazenda Pública; Data do Julgamento: 02/10/2017; Data de Registro: 03/10/2017)

AÇÃO ANULATÓRIA. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE MIRACATU. EXONERAÇÃO EM DECORRÊNCIA DE APOSENTADORIA VOLUNTÁRIA. POSSIBILIDADE. 1. Não há qualquer ilegalidade no ato praticado pelo Município, uma vez que a aposentadoria implica no rompimento do vínculo jurídico-funcional mantido pelo servidor com a Administração Municipal. 2. A Lei Complementar Municipal nº 001/2001, que disciplina o regime jurídico dos servidores públicos do Município de Miracatu, dispõe em seu artigo 35, inciso V, que a aposentadoria do servidor municipal resulta na vacância do cargo. Improcedência do pedido. Sentença mantida. Recurso não provido.

(TJSP;  Apelação 0001928-71.2012.8.26.0355; Relator (a): Camargo Pereira; Órgão Julgador: 3ª Câmara de Direito Público; Foro de Miracatu - 2ª. Vara Judicial; Data do Julgamento: 26/09/2017; Data de Registro: 28/09/2017)

Cito, ainda, recentes decisões do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, que também possui a orientação de ser descabida a permanência do servidor público no cargo em que requereu espontaneamente a aposentadoria, diante do rompimento do vínculo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE SEGURANÇA - APOSENTADORIA ESPONTÂNEA PELO REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA SOCIAL - FORMA DE VACÂNCIA DO CARGO - EXTINÇÃO DO VÍNCULO COM A ADMINISTRAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE DE REINTEGRAÇÃO AO CARGO.

1- A aposentadoria é forma de vacância de cargo público, em razão da extinção do vínculo com a Administração Pública; 2- Em razão da inexistência de regime próprio, os servidores de Brumadinho, por força da Lei Complementar nº 39/2004, são submetidos ao Regime Geral de Previdência Social; 3- Como a servidora computou o tempo de exercício de seu cargo público e contribuiu somente para uma fonte pagadora, não faz jus à manutenção no cargo.

(TJMG -  Agravo de Instrumento-Cv  1.0090.16.003380-0/001, Relator(a): Des.(a) Renato Dresch , 4ª CÂMARA CÍVEL, julgamento em 21/09/0017, publicação da súmula em 26/09/2017)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE SEGURANÇA - FUNDAMENTO RELEVANTE - AUSÊNCIA - APOSENTADORIA - EXTINÇÃO DO VINCULO ADMINISTRATIVO - PERMANÊNCIA NO CARGO - PERCEPÇÃO SIMULTÂNEA DE PROVENTOS DE APOSENTADORIA E REMUNERAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE. 
- A aposentadoria, em regra, dá ensejo à extinção do vinculo funcional do servidor com a Administração Pública. 
- É vedado ao servidor perceber, simultaneamente, remuneração e proventos pertinentes ao próprio cargo público no qual se aposentou. 
- O município não instituiu Regime Próprio de Previdência, motivo por que a aposentadoria, ainda que sob o Regime Geral, amolda-se a hipótese do artigo 40 da Constituição da República. 
Recurso desprovido.  (TJMG -  Agravo de Instrumento-Cv  1.0459.16.000433-7/001, Relator(a): Des.(a) Elias Camilo , 3ª CÂMARA CÍVEL, julgamento em 02/02/2017, publicação da súmula em 21/02/2017)

No Tribunal do Espírito Santo a orientação é a mesma:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL QUE POSTERGA A ANÁLISE DA LIMINAR PARA DEPOIS DA CONTESTAÇÃO. EXISTÊNCIA DE CARGA DECISÓRIA, DIANTE DAS PECULIARIDADES DO CASO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CABIMENTO. SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA SOCIAL (RGPS). IMPOSSIBILIDADE DE PERMANÊNCIA NO CARGO APÓS A JUBILAÇÃO. OCORRÊNCIA DE VACÂNCIA, CONFORME PREVISÃO EXPRESSA DO ESTATUTO DOS SERVIDORES DO MUNICÍPIO DE CASTELO. PERDA AUTOMÁTICA DO VÍNCULO. EXONERAÇÃO. POSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

I- O pronunciamento judicial que posterga a análise de pedido liminar abarca carga decisória suficiente para a admissão do recurso de Agravo de Instrumento. Precedente do STJ.

II- A aposentadoria altera substancialmente a relação jurídica que havia entre o servidor e a Administração Pública, porque o primeiro passa de uma situação de atividade para a de inatividade, de modo que a vacância do cargo é uma consequência jurídica lógica que decorre da inativação, seja voluntária, seja compulsória por idade ou por invalidez.

III- Na situação, a aposentadoria, ainda que pelo RGPS, acaba por fazer configurar o fato previsto na norma específica do Estatuto dos Servidores Públicos de Castelo, tornando impositiva a declaração de vacância do cargo, a respaldar, portanto, a exoneração das servidoras municipais recorrentes. IV- Recurso desprovido.

(TJES, Classe: Agravo de Instrumento, 13169000141, Relator : JORGE DO NASCIMENTO VIANA, Órgão julgador: QUARTA CÂMARA CÍVEL , Data de Julgamento: 21/11/2016, Data da Publicação no Diário: 24/11/2016)

A breve referência ao entendimento de outras Cortes da nossa federação – de modo exemplificativo – já é suficiente para demonstrar que a aposentadoria voluntária concedida a servidor público gera o rompimento do vínculo do servidor, e, por consequência, a sua exoneração do cargo público em que a aposentadoria ocorreu, desimportanto tratar-se do regime geral de previdência social.

Nem poderia ser diferente, porque inexiste no estatuto jurídico dos servidores municipais dispositivo que autorize o servidor aposentado voluntariamente a permanecer no mesmo cargo em que se deu a aposentadoria, pois o seu reingresso depende de novo vínculo, a ser formalizado após prévia aprovação em concurso público (art. 37, II, da CRFB).

Por conta disso, o Ministro Marco Aurélio no RE 387.269/SP negou provimento ao recurso impetrado pelo município de Valinhos, interposto contra a decisão da Terceira Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça de São Paulo, que possibilitou a nomeação de Rose Arlete Giardelli, por ter sido aprovada em novo concurso público, sendo irrelevante o fato de ela já estar aposentada pelo RGPS. Transcrevo o inteiro teor da decisão:

“DECISÃO

CUMULAÇÃO - PROVENTOS E REMUNERAÇÃO - ARTIGO 37, § 10, CONSTITUIÇÃO FEDERAL - ALCANCE - PREVIDÊNCIA SOCIAL - GLOSA - IMPROPRIEDADE.

1. A Terceira Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça de São Paulo adotou o seguinte entendimento (folha 380):

Servidor Público. Aposentadoria por tempo de serviço pelo sistema geral de previdência social. Cumulação de proventos com vencimentos pelo provimento a cargo público mediante concurso. Admissibilidade. Interpretação da EC  nº 20/98. 

O § 10 do art. 40 da CF, introduzido pela EC nº 20/98, somente vedou a acumulação de proventos com vencimentos quando a aposentadoria for concedida pelo sistema especial de previdência   prevista pelos artigos 40, 42 e 142 da CF, disciplinando de forma     especial a vedação ampla anteriormente extraída da proibição de   acumulação de cargos e empregos públicos. 

Na fundamentação do voto condutor do julgamento, ficou consignado (folhas 390 e 391):

No caso presente, o Município não instituiu o sistema especial de previdência dos seus servidores como lhe facultava o art. 40 da CF. Por isso se submeteu ao sistema geral da previdência social previsto no artigo 201 da CF e devidamente regulamentado pelas Leis nºs 8.212 e 8.213 de 1991.

A aposentadoria por tempo de serviço da impetrante foi concedida pelo INSS que passou a pagar os proventos (fls. 239).

Por Conseqüência, nos exatos termos da Emenda Constitucional nº 20 de 15.12.98, não estava impedida de prestar novo concurso e ser provida em cargo da administração do Município. O Decreto Municipal nº 5.031 de 18.12.98 tem em sua motivação uma interpretação equivocada da referida emenda, conforme foi demonstrada (sic) no parágrafo anterior. 

Por isso é completamente ineficaz pois deu à referida emenda uma conseqüência completamente diversa do que decorre de sua literalidade.

No recurso extraordinário de folha 396 a 399, interposto com alegada base na alínea "a" do permissivo constitucional, articula-se com a violação do artigo 37, § 10, da Carta da República.

Argumenta-se que a acumulação de cargos públicos, vedada pelo citado preceito, alcança os aposentados, conforme precedente do Supremo Tribunal Federal, e que, não sendo de natureza técnica o cargo de diretor de escola, inviável mostra-se a acumulação com os proventos de professor.

A recorrida apresentou contra-razões à folha 402 à 409, ressaltando a falta de prequestionamento em torno da natureza do cargo de diretor de escola e o acerto da conclusão adotada pela Corte de origem.

A decisão alusiva ao juízo primeiro de admissibilidade encontra-se às folhas 418 e 419. 

2. Na apresentação deste recurso, foram observados os pressupostos gerais de recorribilidade.

A peça, subscrita por procurador Municipal, restou protocolada no prazo de quinze dias assinado em lei.

O Município confere à norma apontada como infringida, ou seja, ao § 10 do artigo 37 da Constituição Federal, alcance que o dispositivo não tem. Como consta em bom vernáculo no texto constitucional, "é vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração". Vale dizer que, consoante bem decidiu o Tribunal de origem, a glosa diz respeito à acumulação de proventos decorrentes da aposentadoria como servidor público, considerado o regime específico e remuneração do novo cargo. A recorrida aposentou-se pelo regime geral de previdência social, não havendo, assim, a impossibilidade de assumir o novo cargo.

Pouco importa que haja sido servidora do Município. À luz do texto constitucional, cumpre perquirir a fonte dos proventos, que, iniludivelmente, não está nos cofres públicos. 

Ante o quadro, nego seguimento a este extraordinário.”
O que o Ministro Marco Aurélio quis dizer – segundo a leitura que faço do seu voto – é: o fato de o servidor já estar aposentado junto ao RGPS não significa que não possa assumir novo cargo público, pois haverá formação de novo vínculo jurídico. Em nenhum momento, contudo, afirmou a possibilidade de o servidor público se aposentar no regime geral de previdência social utilizando-se do cargo público e permanecer no exercício do mesmo cargo, pois, repito, com a aposentadoria o vínculo que une servidor e o ente público é rompido.

Por derradeiro, apenas registro que descabe ao intérprete restringir a hipótese de vacância do cargo público à aposentadoria do regime próprio de previdência social, pois o legislador municipal não estabeleceu qualquer diferença e, diante do vetusto princípio de hermenêutica, onde a lei não distingue, não cabe ao intérprete distinguir – “ubi lex non distinguir nec nos distinguere debemus”.

- da conveniência de manter a orientação fixada na ADI 70070306147 para evitar o fechamento definitivo da matéria e possibilitar eventual revisão do entendimento quando a discussão ganhar a importância devida pelo Supremo Tribunal Federal

Na ADI 70070306147 este Tribunal entendeu que o art. 44, V, da LCM 296/05 – que prevê a aposentadoria do servidor como hipótese de vacância –, é constitucional, não importando tenha sido concedida pelo regime geral de previdência social – RGPS.

Assim, se o servidor público daquele município requerer voluntariamente a aposentadoria – valendo-se, por óbvio, do cargo exercido na municipalidade –, a consequência é a vacância do cargo, e à reboque surgirá a exoneração do respectivo servidor, diante da extinção do vínculo funcional.

Posteriormente, na ADI 70074115130, apreciando a (in)constitucionalidade do art. 35, V, da Lei Municipal nº 803/90 de Erval Seco –, esta Corte alterou parcialmente o entendimento e fixou a orientação de que a vacância do cargo público somente ocorre quando a aposentadoria ocorrer no regime próprio de previdência social – RPPS. O Tribunal, assim, extirpou do mundo jurídico a interpretação de que a aposentadoria do servidor público, quando concedida pelo regime geral de previdência social – RGPS, não acarreta a vacância do cargo.

Ocorre, porém, que se no futuro o Supremo Tribunal Federal vier a fixar entendimento em sentido oposto/contrário ao que restou decidido na ADI 70074115130 e está sendo proposto pelo Relator, não haverá mais como rever a decisão fixada.

Isso porque, como se sabe, em sede de ação direta de inconstitucionalidade, se o pedido for para declarar a inconstitucionalidade de determinada lei e o Tribunal julgar parcialmente procedente para excluir uma dada interpretação – reduzindo o âmbito de incidência do dispositivo –, não poderá, no futuro, rever tal decisão, pois em tal caso aquela interpretação é extirpada do mundo jurídico, não podendo, por conseqüência, ser ressuscitada; se, contudo, o Tribunal julgar improcedente o pedido declaratório de inconstitucionalidade, poderá, futuramente, rever a decisão – pois em tal caso a lei permanece no sistema.

É que o que se extrai da doutrina especializada sobre o tema, podendo ser citado – por todos – a de Luís Roberto Barroso
, in verbis:
“Como visto, o limite objetivo da coisa julgada é a matéria decidida, tal como expressa na parte dispositiva da decisão. O dispositivo do acórdão que acolhe a pretensão em ação direta de inconstitucionalidade terá, como regra, teor análogo ao que segue: “O Tribunal, por maioria (ou por unanimidade), julgou procedente o pedido formulada na ação direta, para declarar a inconstitucionalidade da Lei n.X/00 (ou o art. N da Lei)”.

Por força da eficácia preclusiva da coisa julgada, já não será possível o ajuizamento de outra ação direta para obter nova manifestação do Tribunal acerca da inconstitucionalidade (ou da constitucionalidade) do mesmo dispositivo. No primeiro caso, nem sequer haveria interesse em agir, porque não há sentido em o mesmo órgão declarar das vezes a mesma coisa. No segundo caso – o pedido de declaração de constitucionalidade –, não seria possível ressuscitar a lei já fulminada.

(...)

Cabe agora indagar se é possível falar em coisa julgada na hipótese de improcedência do pedido de inconstitucionalidade. O dispositivo do acórdão, nesse caso, terá normalmente, teor análogo a este: “O Tribunal, por maioria (ou por unanimidade), julgou improcedente o pedido (cujo objeto era a declaração de inconstitucionalidade dos arts. x e y da Lei XY/00), nos termos do voto do relator”. Relembre-se que a Lei n. 9.868/99 trata a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade como duas face de uma mesma unidade conceitual, como se fossem ações em tudo idênticas, apenas com ‘sinal trocado’. Desse modo, pela lógica da lei, julgar uma ação direta improcedente equivale a declarar que a lei é inconstitucional; e julgar uma ação declaratória improcedente equipara-se a declarar a inconstitucionalidade da lei (...). Pois bem: julgado improcedente o pedido na ação direta, fica o Supremo Tribunal Federal impedido de reapreciar a questão? Ou podem os demais interessados ativos do art. 103 ajuizar nova ação?

(...)

Se o pedido foi julgado improcedente, nada se passará com o ato impugnado, que continuará existente, válido e eficaz.”
Em razão disso, rogando todas as vênias, o mais conveniente é manter o entendimento fixado na ADI 70070306147, sobretudo porque, caso o Supremo Tribunal Federal vier a consolidar o seu entendimento em sentido contrário, haverá campo para revisão da tese, pois, sendo julgado improcedente o pedido de declaração de inconstitucionalidade – tal como aqui proposto –, nada impede de, no futuro, ser revisto, porque aí o dispositivo permanece produzindo seus efeitos jurídicos.

- conclusão do voto

Com essas considerações, divirjo do relator e voto pela improcedência do pedido.

QUANTO À PRELIMINAR

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Eu acolho a preliminar.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Eu, em situação muito semelhante, mandei emendar a inicial. Então,  coerentemente, vou resolver a situação de acordo com a orientação deste Órgão Especial, manifestada já pelo Des. Arminio no caso de Erval Seco e agora pelo Des. Rui Portanova. Já que não houve a iniciativa da emenda da inicial e há contradição, realmente, no pedido com a causa de pedir constante da petição inicial da ADI. Mas é perfeitamente superável. É aquilo que o Des. Rui disse no caso do repasse do Estado, da questão da saúde. Se não há como remeter a parte às vias ordinárias – e não há, é aqui mesmo que tem que se resolver a situação –, é melhor superar as preliminares.

Acompanho o Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Então,  o Des. Pacheco rejeita a preliminar.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – É preciso alertar os Colegas que não participaram de que nós já tivemos um precedente, que o Des. Portanova invoca, posterior aos lembrados pela Des.ª Marilene. Diante da crise que se formou entre a orientação deste Órgão Especial e do Grupo, em que a jurisprudência deste Tribunal ficou que ninguém sabia em que sentido decidir, superarmos essas preliminares, exatamente para este Órgão Especial ir adiante e apreciar o mérito. É a esse precedente que o Des. Portanova se refere aqui.

Eu não tenho dúvida nenhuma. Na verdade, é uma ação declaratória de inconstitucionalidade, mas a questão maior aqui...

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Há, no âmbito municipal, ação declaratória de inconstitucionalidade?

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Não há, Senhor Presidente, mas isso tudo foi examinado nesse precedente que o Des. Portanova fala, esse de final 130, exatamente para evitarmos que se estabeleça um clima de insegurança jurídica terrível quanto aos Municípios, que não sabem o que fazer. O Órgão Especial vai para um lado, o Grupo vai para outro. Então,  é oportuno que este Órgão Especial se manifeste quanto ao mérito dessas ações diretas. Só ia lembrar os Colegas disso. A nossa definição, a partir desse precedente, foi superar essas prefaciais e ir ao mérito. Só isso, para que não se fique aqui ziguezagueando.

DES.ª MARILENE BONZANINI – Tecnicamente, é inepta. Realmente, eu não tenho como não reconhecer a importância da definição desta matéria, que é uma situação esdrúxula e muito difícil.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Pior é que o Grupo vai para um lado, e o Órgão Especial, para outro. Então se procurou exatamente eliminar essa divisão de jurisprudência. Até, os Municípios podem não gostar da jurisprudência do Grupo. Aliás, a rigor, essa inépcia acontecia desde o precedente de Santa Cruz. O precedente  de Santa Cruz que foi julgado aqui também era uma ação declaratória de constitucionalidade.

DES.ª MARILENE BONZANINI – Não era tão flagrante. Pelo menos ele não pedia: “ ou sim ou não”.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – O próprio precedente, de relatoria da Des.ª Marilene, comungava da mesma inépcia. Recebi, inclusive, os procuradores de Santa Cruz, que abertamente me disseram – aliás, com a lealdade que se impunha – que aquela ação fora proposta em face da jurisprudência do Grupo. Procurei evitar o contorno da jurisprudência do Grupo firmada, o Des. Pacheco sabe melhor do que qualquer um, desde os embargos infringentes lá julgados.

Não me parece aceitável este Órgão Especial servir como instrumento para driblar a jurisdição do 2º Grupo Cível. Por isso, inclusive, superamos essas prefaciais nesse precedente. Só para lembrar.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Com o Relator.

DES. OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS – Em virtude das ponderações do Des. Arminio, não quero interferir na relação do Grupo, então com o eminente Relator.

DES. IRINEU MARIANI – A questão é altamente complexa. Já há decisão desta Corte admitindo, nas circunstâncias, juízo de inconstitucionalidade que se visualiza pela inicial, mas, no caso, na realidade não se busca inconstitucionalidade, e sim interpretação conforme.

Os Municípios, Colegas, estão sem saber que norte seguir. Diante dessas peculiaridades, penso que cabe a este Órgão, dentre as alternativas, definir uma posição, deixando as questões processuais, mais de formalidades, para um segundo plano.

Estou acompanhando o eminente Relator, no sentido de rejeitar a preliminar.
DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Eu vou pelos fundamentos dados aqui pelo Des. Otávio. Diante das ponderações do Des. Arminio, diante dessas discrepâncias entre jurisprudência do Grupo Cível e deste Órgão Especial, vou acompanhar também o eminente Relator.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Com o Relator.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Com o Relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com o Relator.

DES.ª ÂNGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO – Eu estava acompanhando a Des.ª Marilene, aliás eu já me manifestei no mesmo sentido. Porém, já que a finalidade é resolver o impasse que está acontecendo aqui nas inúmeras ações sobre esta matéria e o Órgão Especial já se posicionou para resolver esse problema, vou acompanhar o Relator a respeito dessa preliminar.

DES.ª ÍRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA – Com o Relator.

DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – DA INÉPCIA DA EXORDIAL. 
Quanto à preliminar de inépcia da inicial, acompanho a divergência apresentada pela eminente Desa. Marilene Bonzanini. 

Isso porque, consoante iterativa jurisprudência deste Órgão Fracionário, deve a parte autora, ao propor a ação direta de inconstitucionalidade, referir expressamente o artigo da Constituição Estadual supostamente violado.

Entendimento contrário implicaria evidente cerceamento do direito de defesa da norma impugnada, porquanto não foi apresentado às partes intervenientes o parâmetro para a inconstitucionalidade aventada. 

Outrossim, não cabe ao julgador inferir de toda a Constituição eventual artigo violado, devendo a parte requerente referir expressamente a norma violada, sob pena de inépcia. Nesse sentido, os seguintes julgados deste Órgão Fracionário, citados, inclusive, no voto divergente:

ÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL TIDO POR VIOLADOS. FUNDAMENTAÇÃO QUE REVELA MERA DISCORDÂNCIA DE DECISÕES JUDICIAIS. INÉPCIA DA INICIAL. Considera-se inepta a petição inicial em relação ao pedido de inconstitucionalidade quando o proponente não explicita os supostos preceitos da Constituição Estadual violados e manifesta mera discordância de decisões judiciais. Processo extinto. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70074122227, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 26/09/2017)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE PLANALTO. INÉPCIA DA INICIAL. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL CUJA AUTORIDADE TERIA SIDO DESRESPEITADA PELA LEI MUNICIPAL IMPUGNADA. CONTRADIÇÃO ENTRE A DEFESA DE INCONSTITUCIONALIDADE E VALIDADE DO DISPOSITIVO REFERIDO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA EXTINTA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70074139908, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 27/06/2017)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL DE NOVO HAMBURGO. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. INÉPCIA DA INICIAL. FUNDAMENTO DA LEGISLAÇÃO ATACADA INCOMPATÍVEL COM O PEDIDO. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL CUJA AUTORIDADE TERIA SIDO DESRESPEITADA PELA LEI MUNICIPAL IMPUGNADA. DESCABIMENTO DO CONTROLE ABSTRATO DA LEGISLAÇÃO IMPUGNADA POR EVENTUAL CONFLITO COM NORMA INFRACONSTITUCIONAL. EXTINÇÃO DA AÇAO SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70065393043, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 23/11/2016)

Ademais, na inicial consta a alegação de regularidade na aplicação da norma em questão. Contudo, o pedido foi redigido nos seguintes termos: Diante de todo exposto, em sendo consagradas as decisões judiciais que determinam o retorno dos aposentados ao cargo até então ocupado, resta caracterizada a inconstitucionalidade do dispositivo questionado, devendo esta Corte assim declarar....ou não (grifei).

Portanto, com razão o Ministério Público, em parecer exarado pelo Dr. Cesar Luis de Araújo Faccioli, Procurador-Geral em exercício, ao afirmar a inépcia “porque a argumentação esgrimida na inicial não se mostra congruente, na medida em que, a despeito de postular a inconstitucionalidade do ato normativo municipal, o proponente, em seu arrazoado, elenca fundamentos em defesa da constitucionalidade do dispositivo legal impugnado. 
Assim, deve ser reconhecida a inépcia da exordial. 

DO MÉRITO. 
Caso superada a preliminar, acompanho o voto proferido pelo insigne Relator, nos exatos termos de sua fundamentação.  

Diante do exposto, VOTO no sentido de RECONHECER A INÉPCIA DA INICIAL e, caso vencido, JULGAR PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO. 
DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Eu acompanho a Des.ª Marilene.

DES. MARIO CRESPO BRUM – Com o Relator.

DES. JOÃO MORENO POMAR – Com o Relator.

DES. RICARDO TORRES HERMANN – Também, com o Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Creio que criarmos um precedente em que cabe ação direta de inconstitucionalidade municipal é problemático, porque o fato é que não cabe. O que não se pode fazer pela via direta não se pode fazer pela via transversa.

Então,  já formado o resultado, peço muita vênia para acompanhar a divergência, inaugurada pela Des.ª Marilene, no sentido de não conhecer da ação.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Com o Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Com o relator, também pela rejeição da prefacial.
DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Com a Des.ª Marilene. 

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Com o Relator.

QUANTO AO MÉRITO
DES. RUI PORTANOVA (RELATOR) – No mérito, estou transcrevendo o voto do Des. Arminio e julgando parcialmente procedente a ação, para conferir interpretação conforme.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Há uma divergência da Des.ª Marilene.
DES.ª MARILENE BONZANINI – Eu lancei o voto no sistema, é bastante longo, então fiz um breve resumo por tópicos. Creio que todos devem ter feito uma leitura a respeito da matéria.

Gostaria de deixar registrado: espero que esta matéria chegue até o Supremo e que seja lá definida. O que este Órgão Especial está definindo não é a solução que está sendo adotada por outros tribunais estaduais, a exemplo de Santa Catarina, Paraná, São Paulo, Minas Gerais, Espírito Santo, onde está sendo decidido no sentido de que a aposentadoria obtida no Regime Geral dá ensejo à extinção do vínculo funcional do servidor com a Administração Pública.
Parece-me bastante preocupante a situação dos Municípios, que ficam com o encargo dessa interpretação que foi dada, mas eu também não vou insistir nisso. Vou ressalvar meu posicionamento nos demais. Vou deixar o voto nessa linha.
Eu só gostaria de ponderar se não seria o caso de se fazer uma modulação dos efeitos, para, quiçá, não se dar mais esse ônus de reintegração de vários outros servidores dos últimos cinco anos, mais esse encargo para muitos Municípios, os servidores que já não obtiveram a reintegração. Certamente, nós teríamos vários Municípios com o quadro funcional duplicado em vista dessa orientação que vai se fixar para todos os outros Municípios.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Parcialmente procedente.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Com o Relator.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Eu tenho uma pergunta, Des.ª Marilene. A senhora propõe qual modulação?
DES.ª MARILENE BONZANINI – Eu deixaria ao encargo do Relator de, quem sabe, a partir desse julgamento, com essa interpretação...
DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Senhor Presidente, eu acompanhei na outra oportunidade o voto do Des. Arminio, porque aquele precedente contrariava jurisprudência do Supremo, que estava sendo seguida pelos Grupos. Porém, trata-se de questão, segundo a Des.ª Marilene, que ainda merece melhor apreciação pelo Supremo.
DES.ª MARILENE BONZANINI – Pelo menos, não se teria um passivo.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Agora, de fato, sobre essa questão da modulação, penso que a Desembargadora tem razão. Nós estamos em um campo em que há uma certa oscilação – vamos dizer assim – da jurisprudência do Supremo. Parece-me que deveriam ser resguardados os atos anteriores. Creio que seria para o futuro de fato. Eu aplicaria a inconstitucionalidade a partir do futuro, aos próximos, mas não de fato, porque isso vai gerar, no curso dos fatos, uma retroatividade.

Então, Des.ª Marilene, a partir da publicação do acórdão, eu sugeriria.
DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Ouço o Relator a respeito. 

DES. RUI PORTANOVA (RELATOR) – Eu faço a modulação, se tiver...
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Des.ª Maria Isabel, Des.ª Marilene, a questão toda é se, nessa modulação, não vamos entrar em conflito com decisões do Grupo.

Eu tive o cuidado, no voto que proferi, de resguardar, porque a questão me parece infraconstitucional, definir se a legislação municipal estabelece, ou não, caso de aposentação do funcionário ou exoneração, demissão, quando ele se aposenta pelo Regime Geral. Sempre tive o cuidado de resguardar a competência do Grupo. Agora, tenho receio de que nós, estabelecendo essa modulação aqui, vamos chocar essa modulação com decisões já existentes do Grupo. Fui muito franco. É a mesma coisa, Des.ª Marilene, que disse ao Procuradores quando nos procuraram. É questão de manejar os recursos. A decisão do Grupo não está boa? A decisão do nosso Grupo é diferente de outros tribunais? Então, é recorrer para o STJ ou para o Supremo. Aliás, é bom o conhecimento destas ADIs aqui, porque também abre o recurso extraordinário.
E se já houver decisões do Grupo? O Órgão Especial vai funcionar como Corte de cassação de decisões do Grupo. Essa é uma preocupação que eu sempre tive latente.
DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Des.ª Isabel mantém a proposta de modulação?

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Estou pensando.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Esse é o problema, é um risco grande.

DES. RUI PORTANOVA (RELATOR) – Eu gostaria de colocar que no meu voto não há modulação. Eu sou contra a modulação, penso que...

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Vossa Excelência deixou claro. Eu estou perguntando à Des.ª Isabel se ela mantém, ou não. Se ela mantém, vamos votar um por um.
DES.ª MARILENE BONZANINI – Ocorreu-me, mas eu deixo a pensar, ou se pense, quem sabe, até em embargos declaratórios depois.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Por ora, então, eu acompanho o Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Acompanha o Relator, sem modulação, é isso? 
DES.ª MARILENE BONZANINI – Eu retiro, mas sugiro.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Então, está retirada a modulação pela Des.ª Marilene. A Des.ª Isabel também não levanta isso, votou acompanhando o Relator.

DES. OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS – No mérito, eu acompanho a Des.ª Marilene.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Improcedente.

DES. IRINEU MARIANI – Com o Relator.

DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Também, com o Relator.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – A argumentação da Des.ª Marilene é ponderável quanto ao risco que provoca para os Estados.

Eu vou mudar meu entendimento. Vou acompanhar a divergência, Senhor Presidente. Vou julgar improcedente a ação.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Acompanha a Des.ª Marilene.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Na realidade, é improcedente a ação.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Eu acompanho a divergência.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com o Relator.

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

DES.ª ÍRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA – Com o Relator.

DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – Com o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Com o Relator.

DES. MARIO CRESPO BRUM – Com o Relator.

DES. JOÃO MORENO POMAR – Com o Relator.

DES. RICARDO TORRES HERMANN – Com o Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Eu acompanho o Relator.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Com o Relator.
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Com o eminente Relator.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Também, com o Relator.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Do mesmo modo, com o Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70074138074, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, REJEITARAM A PRELIMINAR DE INÉPCIA DA INICIAL, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES MARILENE BONZANINI, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, PAULO ROBERTO LESSA FRANZ, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) E NEWTON BRASIL DE LEÃO, E NO MÉRITO, POR MAIORIA, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A  AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, PARA CONFERIR INTERPRETAÇÃO CONFORME AO INCISO V DO ARTIGO 35 DA LEI MUNICIPAL Nº 055/1990 DO MUNICÍPIO DE BRAGA, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES MARILENE BONZANINI, OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS, MARCO AURÉLIO HEINZ E LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA."






� O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO


A interpretação conforme a Constituição é uma das modernas formas de hermenêutica, que visa impedir a retirada precoce do ordenamento jurídico de normas infraconstitucionais que se revelam, num primeiro momento, incompatíveis com o Texto Maior.


A interpretação deixou de ser vista como apenas um procedimento de descoberta da vontade da lei ou do legislador, para ser uma atividade criadora do Direito. O intérprete deixa de ser mero aplicador de regras, construindo a inteligência das normas, respeitando a sua “moldura”.


Por esta interpretação, o intérprete pode alargar ou restringir o sentido da norma supostamente inconstitucional para adequá-la ao ordenamento,  evitando a decretação de nulidade e a conseqüente exclusão do cenário jurídico, configurando-se como uma técnica de salvamento da norma.


Justifica-se a legitimidade desta forma de interpretação pela própria supremacia da Constituição, o que garante a segurança jurídica, evitando a retirada da norma do ordenamento jurídico, o que geraria um vazio normativo.  





(http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1528)





� Com algumas ressalvas, a exemplo das normas de reprodução obrigatória. Nesse sentido, cito excerto do voto do em. Des. Carlos Rafael dos Santos Júnior, nos autos da ADI nº 70037668530: “Com efeito, o art. 95, XII, letra ‘d’, da Constituição Estadual estabelece ser este Tribunal competente para processar e julgar: ‘ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual perante esta constituição, e de municipal perante esta’.            Evidentemente esta competência se dá em seus exatos termos, acrescida, contudo, do conhecimento de inconstitucionalidades frente a normas da Constituição Federal ditas de reprodução obrigatória nas Constituições dos Estados”. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70037668530, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 10/10/2011).


� CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de. Regime próprio de previdência social dos servidores públicos. 5.ed. Curitiba: Juruá, 2014, pp. 81/82. Ainda, a doutrina de Arthur Leão Dalcin: “Enquanto os empregados da iniciativa privada compulsoriamente estão vinculados ao Regime Geral de Previdência Social, os servidores efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios tanto podem ser integrados ao Regime Geral dos demais trabalhadores quanto no Regime Próprio de Previdência”. (DALCIN, Arthur Leão; et al. Previdência Municipal. Guia dos Fundos e Investimentos. Porto Alegre, São Jorge, 1998, p. 14)


� CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de. Regime próprio de previdência social dos servidores públicos. 5.ed. Curitiba: Juruá, 2014, p. 86.


� Destaco que a própria Constituição Federal, no art. 40, caput, expressamente refere que a instituição de regime próprio de previdência deve observar o equilíbrio financeiro e atuarial.


� Luís Roberto Barroso adverte que “não se entende plenamente o mundo jurídico, expõe Elias Dias, se o sistema normativo (ciência do direito) se insula e afasta da realidade em que nasce e à qual se aplica”. (BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição. 6.ed. São Paulo: Saraiva, p. 290.)


� Luís Roberto Barroso adverte que “não se entende plenamente o mundo jurídico, expõe Elias Dias, se o sistema normativo (ciência do direito) se insula e afasta da realidade em que nasce e à qual se aplica”. (BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição. 6.ed. São Paulo: Saraiva, p. 290.)


� O art. 69 da LRF dispõe que “o ente da Federação que mantiver ou vier a instituir regime próprio de previdência social para seus servidores conferir-lhe-á caráter contributivo e o organizará com base em normas de contabilidade e atuária que preservem seu equilíbrio financeiro e atuarial”. Por sua vez, o art. art. 73, também da LRF, expressamente afirma que “as infrações dos dispositivos desta Lei Complementar serão punidas segundo o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal); a Lei no 1.079, de 10 de abril de 1950; o Decreto-Lei no 201, de 27 de fevereiro de 1967; a Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992; e demais normas da legislação pertinente.


� AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito previdenciário sistematizado. Salvador: JusPodivum, 2010, pp. 367/368.


� Idêntica redação consta na Lei Federal nº 8.213/91, art. 12: “Art. 12. O servidor civil ocupante de cargo efetivo ou o militar da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, bem como o das respectivas autarquias e fundações, são excluídos do Regime Geral de Previdência Social consubstanciado nesta Lei, desde que amparados por regime próprio de previdência social.”


� Os funcionários públicos para celebrarem vínculo laboral necessitam ser aprovados em concurso público, mas, a partir daí a relação é regida pela CLT.


� MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutória, parte geral e parte especial. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. pp. 439/440 (livro eletrônico).


� CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26.ed. São Paulo: Atlas, 2013, p. 599.


� CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, João Batista. Manual de direito previdenciário. 13.ed. São Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 829.


� CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26.ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 623.


� BORROSO, Luís Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposição sistemática da doutrina e análise crítica da jurisprudência. 6.ed. São Paulo. Saraiva, pp. 134/135.
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