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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM Ação direta de inconstitucionalidade. lei municipal de arambaré. vacância do cargo com a aposentadoria. interpretação conforme da legislação municipal. omissão e contradição não configuradas. os embargos de declaração não se prestam à rediscussão da causa. recurso de integração e não de substituição. 

Ausente omissão ou contradição no julgado, que enfrentou expressamente a questão destacada pelo requerente, no que concerne à vacância do cargo em casos de aposentadoria, disposta  no artigo 35, inciso V, da Lei Municipal nº 049/90 de Arambaré.

Inexistindo contradição, que há de ser interna, entre as premissas ou entre as premissas e conclusões do aresto, bem como as omissões alegadas, não há como acolher os embargos declaratórios, que não se prestam para simples rediscussão dos fundamentos do acórdão.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DESACOLHIDOS. UNÂNIME.
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	Órgão Especial
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	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em desacolher os Embargos de Declaração.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Rui Portanova, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. Carlos Roberto Lofego Caníbal, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des.ª Marilene Bonzanini, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Denise Oliveira Cezar, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Eduardo Uhlein e Des. Ricardo Torres Hermann.

Porto Alegre, 07 de maio de 2018.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

Trata-se de embargos de declaração opostos pelo MUNICÍPIO DE ARAMBARÉ ao acórdão em que julgada procedente em parte a pretensão contida na inicial, para emprestar ao art. 35, inciso V, da Lei Municipal nº 049/90 de Arambaré interpretação conforme, reconhecendo que a aposentadoria a que se refere o dispositivo é a relativa ao Regime Próprio de Previdência Municipal, e não ao RGPS.

Em suas razões, alegou que há contradição no julgado, pois inexiste norma ou mesmo texto constitucional que faça distinção entre o regime próprio e o regime geral para quaisquer efeitos laborais. Disse que a opção do ente público municipal pelo regime não altera a situação funcional do servidor. Salientou que a aposentadoria é causa extintiva da relação de trabalho, e a continuação no emprego caracteriza-se como novo contrato e, em sendo novo contrato, por se tratar de serviço público, a admissão deveria dar-se por concurso. Asseverou que houve omissão no acórdão ao deixar de enfrentar a tese principal da Ação Direta, validade constitucional do artigo 35, inciso V, da Lei nº 049/90, que determina a vacância no cargo no momento da aposentadoria. Disse que, independente do regime previdenciário, deve ser cumprida a norma local ou ser declarada inconstitucional. Sustentou que não se está a tratar do acúmulo de proventos com cargo público, mas apenas acerca da aplicação da lei municipal quanto à vacância do cargo. Pediu o acolhimento dos embargos para esclarecer a contradição quanto à decretação de inconstitucionalidade condicionada à existência ou não de outra norma legal (Lei do Regime Próprio), em desacordo com o objeto do pedido; aclarar a omissão quanto ao ponto central do pedido, acerca da inconstitucionalidade da norma local, cujo fundamento é o disposto no artigo 35, inciso V, da Lei nº 049/90 e não somente no disposto no artigo 37, §10, da CF que não é fundamento da ADIn.
É o relatório.
VOTOS

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

Os embargos vão desacolhidos.

Os embargos de declaração são cabíveis quando presente alguma das hipóteses previstas nos incisos do artigo 1.022 do NCPC, ou seja, para esclarecer obscuridade ou eliminar contradição, suprir omissão de ponto ou questão sobre o qual devia se pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento, corrigir erro material.

Não é o caso dos autos.

A pretensão de alteração do julgado, se entendido pela parte interessada que foi mal julgada a espécie, somente se viabiliza através do recurso próprio, dirigido à instância superior, já que os embargos de declaração são recursos de integração e não de substituição.

Afinal, os embargos de declaração não se prestam à rediscussão da causa; correspondem a recurso de integração e não de substituição.
Transcrevo trechos em que analisada a matéria objeto dos embargos: 

“Prevê o dispositivo objeto desta ADI: 

Art. 35 – A vacância do cargo decorrerá de:

I – exoneração;

II – demissão;

III – readaptação;

IV – recondução;

V – aposentadoria;

VI – falecimento

VII - promoção.

O autor aponta como parâmetro de referência os arts. 8º e 19 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul:

Art. 8.º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição. 

§ 1.º O território do Município poderá ser dividido em distritos e subdistritos, criados, organizados e extintos por lei municipal, observada a legislação estadual. 

§ 2.º A sede do Município lhe dá o nome.

Art. 19. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:

Apesar de haver acompanhado o voto da eminente Desembargadora Marilene Bonzanini, relatora da ADI nº 70070306147
, reconhecendo a constitucionalidade de dispositivo legal do Município de Santa Cruz do Sul, que prevê a aposentadoria como hipótese de vacância do cargo, ainda que se dê no âmbito do Regime Geral de Previdência Social, inclino-me a alterar o posicionamento, de acordo com o entendimento esposado no brilhante voto do Desembargador Armínio José Abreu Lima da Rosa no julgamento da ADI nº 70074115130, nos seguintes termos:

“Ao início do voto que proferi na Reclamação nº 70072835119, procurei dar a exata dimensão da grave situação criada ante a referida dissonância dos julgamentos do Órgão Especial e do Segundo Grupo Cível a respeito de tema de vital importância para centenas de municípios:

“Conveniente relembrar a situação existente, quanto à aposentadoria no RGPS e os municípios que não disponham de RPPS.

O Colendo 2º Grupo Cível, na leitura de leis locais, essencialmente padronizadas, passou a julgar não decorrer da aposentadoria no RGPS, como efeito automático, a vacância do cargo, por não corresponder a modalidades de exoneração ou demissão previstas em tais leis.

Por certo, a definição tomada pelo STF na ADI nº 1.721 em grande parte contribui para esta leitura do direito municipal.

Orientação esta que introduziu algo inteiramente novo no que até então ocorria e levou municípios a evidente impasse quanto ao que fazer em relação a tais casos e o respectivo provimento, ou não, dos cargos.

Daí a ADI nº 70070306147, em que este Órgão Especial, à unanimidade, entendeu constitucional dispositivo da lei de Santa Cruz do Sul em que prevista a vacância do cargo em face da aposentadoria do servidor.

Todavia, o 2º Grupo Cível, exatamente por entender assentar julgamentos por ele proferidos no direito infraconstitucional e, com isso, não afrontar decisão do Órgão Especial, persistiu na sua jurisprudência.

Aqui assenta a origem desta reclamação e, mais, de diversas ADIs em que municípios com legislação idêntica pedem o reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo de lei similar, embora – até – nele não vendo inconstitucionalidade.

Ou seja, criou-se um quadro de instabilidade legal e jurisprudencial, altamente nocivo à segurança jurídica, especialmente quando se trata de Administração Pública.

Cumpre a este Órgão Especial a delicada tarefa de solucionar este impasse, traçando orientação segura, que possa ser seguida pelos administradores municipais.”

Uma das “diversas ADIs” a que então aludi corresponde a que hoje está em julgamento.

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.

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:

“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.”
Tal posicionamento se coaduna com a atual jurisprudência do STF sobre a matéria, conferindo maior segurança jurídica aos municípios e seus servidores, devendo o dispositivo municipal atacado ser interpretado no sentido de que a aposentadoria a que se refere é a relativa ao RPPS, e não ao RGPS. 

- Ante o exposto, julgo procedente em parte a pretensão contida na inicial, para emprestar ao art. 35, inciso V, da Lei Municipal nº 049/90 de Arambaré interpretação conforme, reconhecendo que a aposentadoria a que se refere o dispositivo é a relativa ao Regime Próprio de Previdência Municipal, e não ao RGPS.”

Como se constata, não há contradição no julgado, como tal considerada, por óbvio, alguma incoerência que se tenha manifestado entre suas premissas ou entre suas premissas e conclusões. Vale dizer, contradição interna, que é para o que destinados os embargos declaratórios, na medida em que desconsideração da lei ou coisa que tal, que se passa já fora do conteúdo próprio do julgado, antes de desafiar correção formal nessa via, reclama inconformidade específica, voltada a instâncias superiores. 

Também não é possível identificar omissão alguma no julgado, que enfrentou e delimitou a questão tratada nesta ação, de acordo com o entendimento majoritário desta Corte e do STF, sendo reconhecido que a vacância do cargo, prevista no artigo 35, inciso V, da LM nº 049/90, refere-se à aposentadoria do Regime Próprio de Previdência Municipal, não se aplicando aos servidores que vieram a se aposentar pelo Regime Geral da Previdência Social. 

Desse modo, não é possível lidar com dúvida sobre o alcance do acórdão embargado, que não padece de omissão ou contradição alguma.

- Ante o exposto, desacolho os embargos de declaração. 

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Embargos de Declaração nº 70077381440, Comarca de Porto Alegre: "À unanimidade, DESACOLHERAM OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO."






� 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)
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