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açao direta de inconstitucionalidade. município de pinheirinho do vale. art. 35, inciso V, da lei-PV nº 02/08. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. VACÂNCIA DO CARGO. instauração de iNCIDENTE DE rESOLUÇÃO DE dEMANDAS rEPETIDAS - IRDR.

1. O Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas proposto trata da controvérsia relacionada com a possibilidade de titular de cargo público municipal se manter no cargo, mesmo após a aposentadoria voluntária pelo RGPS, nos casos de o ente municipal não possuir regime de previdência próprio. Matéria que foi solvida pelo Supremo Tribunal Federal, no entanto, não é este o entendimento seguido por alguns órgãos julgadores desta Justiça Estadual, tendo a matéria sido objeto de enunciado editado pelas Turmas Recursais, em Incidente de Uniformização de Jurisprudência nº 71006837884.

2. Demonstrada a necessidade não só de instauração do IRDR, mas também de suspensão dos processos que versem sobre a mesma matéria, em observância à segurança jurídica.
suscitaram incidente de resolução de demandas repetitivas. unânime.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70074156142 (Nº CNJ: 0179729-83.2017.8.21.7000)


	

	PREFEITO MUNCIPIAL DE PINHEIRINHO DO VALE 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PINHEIRINHO DO VALE 


	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, à unanimidade, em suscitar Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas.

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. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Rui Portanova, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, 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.

RELATÓRIO

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PREFEITO MUNCIPIAL DE PINHEIRINHO DO VALE, tendo por objeto o art. 35, V da Lei-PV nº 02/08, que dispõe sobre a vacância do cargo no momento da aposentadoria dos servidores ou empregados públicos.

Aduziu que a matéria debatida na norma local é de caráter administrativo cuja competência é exclusiva do Chefe do Poder Executivo, pois trata de regime jurídico dos servidores municipais, no entanto vem sendo ignorada em inúmeras ações intentadas por servidores ou empregados públicos que se aposentam e buscam no Judiciário sua permanência no cargo. Relembrou que a vacância é ato administrativo pelo qual o servidor ou empregado é destituído do cargo, emprego ou função decorrente de exoneração, demissão, aposentadoria, promoção e falecimento, referindo que, embora não seja possível misturar o regime jurídico único com o regime previdenciário, tal fato vem ocorrendo. Referiu que desconsiderar a vigência desta lei, que é constitucional e válida, é subverter os próprios mandamentos constitucionais estabelecidos nos arts. 18, 30 e 39, pois a inexistência de regime previdenciário próprio não autoriza o descumprimento do estatuto pelo servidor e muito menos com a chancela do Poder Judiciário. Asseverou que pela norma municipal vigente, uma vez aposentado o servidor municipal, cessa o vínculo laboral, passando para a inatividade remunerada, portanto, não há ilegalidade no agir da administração em editar portaria afastando definitivamente o servidor. Pediu a suspensão dos demais processos que tratam da matéria desta ADI e o afastamento dos servidores aposentados e que foram reintegrados ao cargo. Requereu o provimento da ADI.

Houve determinação para emendar a inicial (fls. 71-2), momento em que o autor indicou no polo passivo a CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PINHEIRINHO DO VALE, bem como sustentou que há inconstitucionalidade da legislação inquinada de inconstitucional frente aos arts. 8º e 19 da CE e, por consequência, ao art. 37, caput e § 10º da CF (fls. 81-5).

A Procuradora-Geral do Estado pugna pela manutenção do dispositivo legal, com lastro na presunção de constitucionalidade derivada da independência e harmonia entre os poderes estatais (fls. 106-24).

Devidamente notificada, a Câmara Municipal de Pinheirinho do Vale não prestou informações.

Os autos foram com vista ao Dr. Cesar Luis de Araújo Faccioli, Procurador-Geral de Justiça, em exercício, que opinou pela improcedência da ADI (fls. 131-47).

É o relatório.
VOTOS

Nelson Antonio Monteiro Pacheco (RELATOR)

Encaminho voto no sentido de suscitar ao Presidente do Tribunal de Justiça, Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, a teor do disposto no art. 977, I, do CPC-15.

Inicialmente destaco que por prudência, entendo ser melhor ao caso concreto, suscitar o incidente nesta sessão de julgamento e não por ofício como determina o dispositivo legal citado, em razão da celeridade e economicidade processual.

Ainda, se verifica a competência do Órgão Especial desta Corte de Justiça para a uniformização aqui pretendida, a teor do art. 8º, V, letra “l”, do RITJRS, considerando que a matéria não alcança apenas as Câmaras de Direito Público mas também as Turmas Recursais
.

Prossigo dizendo que o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas agora proposto, trata da controvérsia relacionada com a possibilidade de servidor público municipal se manter no cargo, mesmo após a aposentadoria voluntária pelo RGPS, nos casos de o ente municipal não possuir regime de previdência próprio.

Mas a doutrina tem se mantido coerente ao afirmar que o servidor público titular de cargo de provimento efetivo e estáveis, em regra, somente poderão perder o cargo em virtude de sentença judicial transitada em julgado, mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada a ampla defesa ou mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma da lei complementar, assegurada a ampla defesa e aquela prevista no art. 169, § 4º, da CF-88, sendo neste sentido precisamente o magistério de Alexandre de Moraes
, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Fabrício Motta e Luciano de Araújo Ferraz
, Marçal Justem Filho
 e outros consultados.

Por outro lado, também a doutrina examinou detidamente as hipóteses de aposentadoria no serviço público e identificou as causas das mazelas que são agora denunciadas. Exemplificando, Odete Madauar
 discorreu sobre a aposentadoria no setor público e disse que “significa a cessação do exercício das atividades junto a órgãos ou entes estatais, com o recebimento de retribuição denominada provento. Daí empregar-se o vocábulo inativo para designar o servidor aposentado”. E prosseguiu afirmando: 

No direito pátrio o tratamento conferido à aposentadoria de quem trabalha no setor público (não submetido à CLT) difere do tratamento dado à aposentadoria de quem trabalha no setor privado.

Um dos pontos de diferença em relação ao setor privado dizia respeito ao custeio. Na maior parte dos entes administrativos, o servidor não pagava contribuição social para sua aposentadoria: os recolhimentos compulsórios previdenciários visavam, de regra, à pensão a dependentes em caso de falecimento, as aposentadorias eram concedidas e mantidas com recursos públicos. 

A Emenda Constitucional 20/98 – Emenda da Previdência – instituiu, para os servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas as autarquias e fundações, o regime de previdência de caráter contributivo e solidário. O regime de caráter contributivo é aquele em que há contribuição direta do servidor para que este tenha direito à aposentadoria, além disso, há também o aporte de recursos do respectivo ente estatal.  Com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento dos proventos de aposentadoria e as pensões concedidas aos respectivos servidores e dependentes, em adição aos recursos dos respectivos tesouros, a União, Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão constituir fundos integrados pelos recursos provenientes de contribuições e por bens, direitos e ativos de qualquer natureza, mediante lei que disporá sobre a natureza e administração desse fundo (art. 249).

No entanto, o parágrafo único do art. 149 da Constituição Federal somente facultava aos Estados, Distrito Federal e Municípios instituir contribuição de seus servidores para o custeio da previdência. Daí muitos Estados e Municípios não a teres criado.

A Emenda Constitucional 41, de 19.12.2003, publicada em 31.12.2003, alterou a redação do § 1º do art. 149 (a partir da Emenda Constitucional 33/2001 foram acrescentados novos parágrafos ao art. 149), para determinar que os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituam contribuições cobradas de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário de que trata o art. 40, cuja alíquota não será inferior à contribuição dos servidores titulares de cargo efetivo da União, que é de 11% (onze por cento). Desse modo, por força da EC 41/2003, os servidores públicos de todos os níveis federados pagam contribuição previdenciária de 11% (onze por cento).   
Importante referir aqui e sem maior digressão neste momento, que a doutrina também discorre longamente sobre a aposentadoria do servidor público e suas modalidades, que devem ser consideradas oportunamente, pois traçam a linha divisória precisa com as aposentadorias concedidas pelo Regime Geral de Previdência Social – RGPS, mantido pelo Instituto Nacional de Previdência Social. 

Aliás, foi justamente examinando o rompimento de vínculo ente empregado e o empregador (aposentadoria, portanto, no âmbito privado) determinada pela Lei nº 9.528/97, que adicionou ao art. 453 da CLT o § 2º, determinando a extinção do vínculo empregatício pela concessão da aposentadoria ao empregado, que o Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADI nº 1.721-3-DF, proclamou o seguinte:

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.
(Relator Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 11OUT06, DJe-047 DIVULG 28JUN07 PUBLIC 29JUN07). 

Mais recentemente o Supremo Tribunal Federal reafirmou a mesma linha, seguindo a abalizada doutrina que existe acercado do tema, dizendo que o servidor público que se aposenta e ingressa por novo concurso público não incide na vedação da acumulação de vencimentos do novo cargo com os proventos do cargo em que se aposentou, não podendo em qualquer caso acumular proventos ou seus descendentes acumular pensões. Exemplo do que afirmo materializado na seguinte ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO INATIVO QUE REINGRESSOU NO SERVIÇO PÚBLICO, MEDIANTE CONCURSO, ANTES DA PUBLICAÇÃO DA EC N. 20/98. ACUMULAÇÃO DE MAIS DE UMA PENSÃO. IMPOSSIBILIDADE. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA PELO PLENÁRIO DO STF, COM JULGAMENTO DO MÉRITO. RE 584.388-RG. 1. O servidor inativo que reingressou no serviço público, mediante concurso público de provas e/ou títulos, antes da publicação da Emenda Constitucional n. 20/98 pode acumular os proventos da aposentadoria com a remuneração do novo cargo, sendo-lhe vedado, entretanto, a percepção de mais de uma aposentadoria ou pensão, consoante decidido pelo Plenário desta Corte, no julgamento do RE 584.388-RG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 27/9/2011. 2. In casu, o acórdão recorrido assentou: 

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. ACUMULAÇÃO DE PENSÕES. IMPOSSIBILIDADE. 3. Agravo regimental DESPROVIDO.
(ARE Nº 735588 AgR, Relator  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18AGO14, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-169 DIVULG 1ºSET14 PUBLIC 02SET14). 

Por outro lado, as hipóteses de perda do cargo público pelo servidor estável são restritas e pressupõem sentença judicial transitada em julgado, processo administrativo ou avaliação periódica de desempenho, conforme a rememoração da doutrina antes procedida neste voto. Portanto, a exoneração de servidor estável, pelo tão-só fato de se aposentar pelo RGPS, contraria as garantias constitucionais do devido processo legal administrativo.

Com isso, a aposentadoria voluntária pelo regime do RGPS não enseja a vacância do cargo ocupado pelo servidor público, de modo que a manutenção no cargo público é medida que se impõe.

No entanto, não é este o entendimento seguido por alguns órgãos julgadores desta Justiça Estadual. A matéria inclusive já foi objeto de enunciado editado pelas Turmas Recursais, em Incidente de Uniformização de Jurisprudência Nº 71006837884, senão vejamos:

INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE INHACORÁ. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. INEXISTÊNCIA DE REGIME MUNICIPAL PRÓPRIO DE PREVIDÊNCIA. AUTONOMIA DO MUNICÍPIO. LEI MUNICIPAL Nº 62/94. INEXISTÊNCIA DE AFRONTA À CONSTITUIÇÃO FEDERAL. No exercício da sua autonomia constitucionalmente assegurada, pode o Município prever em sua legislação a extinção do vínculo jurídico-laboral por decorrência da concessão de aposentadoria relativa ao exercício do mesmo cargo público, seja pelo Regime Geral de Previdência Social, seja pelo Regime Próprio de Previdência, na medida em que a vacância é efeito indissociável do ato de aposentação. Enunciado editado: "Independentemente do Regime Previdenciário, a aposentação gera vacância do cargo público, se assim o prever a Lei Municipal." À UNANIMIDADE, CONHECERAM DO INCIDENTE E UNIFORMIZARAM O ENTENDIMENTO, COM A EDIÇÃO DE ENUNCIADO.
(Incidente de Uniformização Jurisprudência nº 71006837884, Turmas Recursais da Fazenda Pública Reunidas, rel. Dr. Mauro Caum Gonçalves, j. em 07NOV17)
E tal uniformização vem orientando o entendimento das Turmas Recursais, exemplo das seguintes e atuais ementas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MUNICÍPIO DE TAQUARI. REINTEGRAÇÃO AO CARGO. APOSENTADO PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE. JURISPRUDÊNCIA UNIFORMIZADA NO ÂMBITO DAS TURMAS RECURSAIS. TUTELA PROVISÓRIA REVOGADA. Caso concreto em que a parte agravada ocupava o cargo de SERVENTE, vinculada ao Regime Geral de Previdência Social, e, após a implementação dos requisitos, foi aposentada, extinguindo o seu vínculo funcional com o Município, nos termos do artigo 35 da Lei Municipal nº 1.502/94. Diante da jurisprudência firmada no âmbito das Turmas Recursais Fazendárias através do Enunciado editado no Incidente de Uniformização de Jurisprudência de nº 71006837884, segundo o qual "INDEPENDENTEMENTE DO REGIME PREVIDENCIÁRIO, A APOSENTAÇÃO GERA VACÂNCIA DO CARGO PÚBLICO, SE ASSIM O PREVER A LEI MUNICIPAL", não há como negar a ausência de probabilidade do direito alegado pela agravada. Por outro lado, o perigo de dano ou risco ao resultado útil do processo mostra-se evidente em relação ao Município, na medida em que a reintegração da parte autora por determinação judicial provocará não apenas uma desordem na organização estrutural e funcional dos cargos públicos municipais, mas demandará o deslocamento de receita irrepetível, à vista do seu caráter alimentar. Ausentes os requisitos do artigo 300 do Código de Processo Civil, impõe-se a revogação da tutela provisória concedida na origem. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. UNÂNIME.

(AgInst. nº 71007322530, 2ª Turma Recursal da Fazenda Pública, rel. Dr. Mauro Caum Gonçalves, j. em 21MAR18);
RECURSO INOMINADO. JULGAMENTO DE INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. ACUMULAÇÃO DE CARGO PÚBLICO COM PROVENTOS DE APOSENTADORIA. Aplicação de enunciado da Turma de Uniformização de Jurisprudência da Fazenda Pública: Independentemente do regime previdenciário, a aposentação gera vacância do cargo público, se assim o prever a lei municipal. Assim, em juízo de retratação, deve ser provido integralmente o recurso, para julgar improcedente a ação, reconhecendo a legalidade do ato administrativo que declarou a aposentadoria da servidora e a vacância do seu cargo. RECURSO INOMINADO PROVIDO.

(RC nº 71006415954, 2ª Turma Recursal da Fazenda Pública, relª Drª Rosane Ramos de Oliveira Michels, j. em 21MAR18);
RECURSO INOMINADO. SEGUNDA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PUBLICA. MUNICÍPIO DE PLANALTO. FUNCIONÁRIO PUBLICO. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. AUSÊNCIA DE REGIME PRÓPRIO. LEI MUNICIPAL QUE CONTEMPLA A VACÂNCIA PELA APOSENTADORIA. AUSÊNCIA DE AFRONTA DA LEGISLAÇÃO MUNICIPAL AO DISPOSTO NO ARTIGO 37 XVI DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO EM INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA PELAS TURMAS RECURSAIS DA FAZENDA REUNIDAS. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA REFORMADA. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE. - Quando a lei municipal prever que um dos casos de vacância é a aposentadoria, como na hipótese, independe se este município tenha Regime Próprio de Previdência Social ou se não tem e seus funcionários são aposentados pelo Regime Geral. - Caso não seja essa a interpretação, estar-se-á criando dois tipos distintos de municípios: os que têm Regime Próprio de Previdência Social e os que não têm: para os que têm, a aposentadoria seria forma de vacância no cargo, considerando a vedação constitucional de acumulação; e para os que não têm, independentemente do que diga a Lei Orgânica Municipal, o vínculo não estaria extinto. - Inclusive, tal entendimento restou consolidado pelas Turmas Recursais da Fazenda Pública Reunidas, através do Incidente de Uniformização de Jurisprudência Nº 71006837884 RECURSO INOMINADO PROVIDO. UNÂNIME.

(RC nº 71007494834, 2ª Turma Recursal da Fazenda Pública, relª Drª Thais Coutinho de Oliveira, j. em 21MAR18);
RECURSO INOMINADO. TERCEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PÚBLICA. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE SANTA CRUZ DO SUL. REINTEGRAÇÃO DE POSSE EM CARGO PÚBLICO. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA. VACÂNCIA DO CARGO. MATÉRIA UNIFORMIZADA PELAS TURMAS RECURSAIS. LEI MUNICIPAL QUE PREVÊ COMO FORMA DE VACÂNCIA DO CARGO A APOSENTADORIA. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA REFORMADA. RECURSO INOMINADO PROVIDO. UNÂNIME.

(RC nº 71006723472, 3ª Turma Recursal da Fazenda Pública, relª Drª Ana Lúcia Haertel Miglioranza, j. em 28FEV18).
Tal posicionamento está em absoluto confronto com a jurisprudência emanada deste Órgão Especial, que depois do julgamento da ADI nº 70070306147
, que reconheceu a constitucionalidade do art. 44, V, da Lei - Santa Cruz do Sul nº 296/05, revisou a sua posição quanto à extinção do vínculo estatutário por conta da aposentadoria do servidor pelo INSS, em legislação análoga no âmbito do Município de Erval Seco, entendendo que tal dispositivo incide no caso de aposentadoria pelo regime próprio de previdência social. Na oportunidade, o acórdão restou assim ementado:

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. 
(ADI nº 70074115130, Tribunal Pleno, rel. Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, j. em 04SET17).

E assim vem decidindo o Colendo Órgão Especial desta Corte:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 35, V, DA LEI MUNICIPAL 111/90. VACÂNCIA COMO DECORRÊNCIA DA APOSENTADORIA DO SERVIDOR MUNICIPAL ESTATUTÁRIO. INTERPRETAÇÃO CONFORME À CONSTITUIÇÃO. 1. A lei municipal 111/90, do Município de Taquaruçu do Sul, em seu art. 35, V, prevê como conseqüência jurídica direta da aposentadoria do servidor municipal estatutário a vacância do respectivo cargo. 2. O conteúdo polissêmico da norma possibilita interpretá-la de forma geral e indiscriminada, alcançando tanto os servidores submetidos ao Regime Geral de Previdência Social, quanto os sujeitos ao Regime Próprio. Tal leitura vulneraria o entendimento firmado pela Suprema Corte e por este Órgão Especial, no sentido de que a simples aposentadoria do servidor no regime geral não é causa suficiente ao rompimento do vínculo funcional ativo para com a Administração. 3. Técnica de interpretação conforme à Constituição que se impõe, ao efeito de restringir o conteúdo da norma apenas para os casos de servidores que se aposentam sob o regime próprio de previdência, excluídos os do regime geral. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
(ADI nº 70074125121, Tribunal Pleno, relª Desª Ana Paula Dalbosco, j. em 11DEZ17);
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRELIMINAR DE INÉPCIA DA INICIAL REPELIDA. INCISO V DO ARTIGO 35 DA LEI MUNICIPAL N.º 1.110, DE 29 DE DEZEMBRO DE 1993, DO MUNICÍPIO DE CAMPO NOVO. APOSENTADORIA PELO RGPS. VACÂNCIA DO CARGO. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO. VACÂNCIA DO CARGO PÚBLICO QUE DIZ COM O REGIME PRÓPRIO DE PREVIDÊNCIA SOCIAL (RPPS) E NÃO COM O REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL (RGPS). PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIALMENTE PROCEDENTE.
(ADI nº 70074114778, Tribunal Pleno, rel. Des. Jorge Luís Dall'Agnol, j. em 11DEZ17);
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 35, INCISO V, DA LEI N.º 1.013/1990 DO MUNICÍPIO DE MUÇUM. APOSENTADORIA COMO FORMA DE VACÂNCIA DO CARGO. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO. 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. Conferida interpretação conforme ao inciso V do art. 35 da Lei n.º 1.013/1990 do Município de Muçum, para reconhecer que a aposentadoria referida no dispositivo refere-se ao Regime Próprio de Previdência Social (RPPS) e não ao Regime Geral de Previdência Social (RGPS). AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.

(ADI nº 70073803405, Tribunal Pleno, rel. Des. Francisco José Moesch, j. em 11DEZ17)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE INHACORÁ. ART. 47, INCISO III, DA LEI MUNICIPAL Nº 062/94. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. VACÂNCIA DO CARGO. A aposentadoria apta a gerar a vacância do cargo, na forma do art. 47, inciso III, da Lei Municipal nº 062/94, é apenas a relativa ao Regime Próprio de Previdência Social, não se aplicando àquela levada a efeito pelo RGPS. DECLARADA A PARCIAL CONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO, COM INTERPRETAÇÃO CONFORME. UNÂNIME.

(ADI nº 70074115924, Tribunal Pleno, rel. Des. Marcelo Bandeira Pereira, j. em 27NOV17);
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.

(ADI nº 70074138074, Tribunal Pleno, rel. Des. Rui Portanova, j. em 06NOV17)

Neste contexto, tenho que restou demonstrada, não só a necessidade de instauração do IRDR, mas também de suspensão dos processos que versem sobre a mesma matéria, em observância à segurança jurídica.

Não desconheço a afetação do Tema nº 606 pelo Supremo Tribunal Federal, no entanto, a matéria aqui discutida não se insere no caso lá previsto por não se tratar de reintegração de empregados públicos contratados pelo regime celetista dispensados em decorrência da concessão de aposentadoria espontânea, mas, sim, de servidores públicos detentores de cargo de provimento efetivo, regidos pelo regime estatutário, e que se aposentaram pelo regime geral de previdência e são exonerados, com a consequente vacância dos cargos.
Portanto, entendo ser cabível a instauração do presente incidente tendo em vista a demonstração dos requisitos simultâneos de repetição de processos quanto ao mesmo tema e iminente risco à segurança jurídica
, bem como a ausência de afetação de tese recursal nos tribunais superiores.

Diante do exposto, voto no sentido de suscitar, ao Presidente do Tribunal, Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, com a suspensão de todos os processos pendentes de julgamento que versem sobre a mesma matéria de direito.

Comunique-se às Câmaras separadas que julgam a matéria na subclasse “servidor público” (3ª e 4ª Câmara Cível), 2º Grupo Cível e Turmas Recursais Cíveis, para que suspendam imediatamente os julgamentos sobre o tema que será oportunamente dirimido pelo Órgão Especial.

Des.ª Matilde Chabar Maia

Acompanho o eminente relator para suscitar Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, nos termos do artigo 977, inciso I, do NCPC.

Primeiro, pelo simples fato de que Uniformização de Jurisprudência perfectibilizada no âmbito das Turmas Recursais Reunidas da Fazenda Pública (nº 71006837884), acerca da questão em pauta, não vincula aos julgadores desta Corte. Vejamos: 
PETIÇÃO. PRETENSÃO DE ATRIBUIÇÃO DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO DE APELAÇÃO. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE TAQUARI. TUTELA DE URGÊNCIA CONCEDIDA EM SENTENÇA. REINTEGRAÇÃO DO SERVIDOR AO CARGO DO QUAL FORA EXONERADO EM RAZÃO DE APOSENTADORIA VOLUNTÁRIA PELO INSS. A mera admissão de Incidente de Uniformização de Jurisprudência pelas Turmas Recursais da Fazenda Pública Reunidas além de produzir efeitos somente no âmbito do Juizado Especial Fazendário, não é capaz de alterar o entendimento já manifestado na anterior Petição apresentada pelo Município de Taquari (tombada sob o nº 70074521089) objetivando a concessão de efeito suspensivo ao recurso de apelação. Decisão anterior de indeferimento que vai ratificada por seus próprios fundamentos. PEDIDO DE CONCESSÃO DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO DE APELAÇÃO INDEFERIDO. (Petição Nº 70075879379, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em 27/11/2017)

Segundo, acrescento que o novo Código de Processo Civil, ao valorizar o chamado sistema de precedentes, privilegia de forma notória a segurança jurídica, conforme se extrai da leitura do artigo 976, inciso II, do NCPC
.

Isso porque, a repetição de processos envolvendo questões controvertidas ocasionam, sem dúvida, ofensa à isonomia, especialmente quando decididas de forma distinta no âmbito deste Tribunal e dos Juizados Especiais (Turma Recursal), caso dos autos.

Outrossim, não se pode olvidar que, julgado o presente incidente a tese jurídica será aplicada, inclusive, àqueles processos que tramitam junto ao Juizado Especial. Vejamos o teor do artigo 985 do NCPC, verbis:

Art. 985.  Julgado o incidente, a tese jurídica será aplicada:

I – a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idêntica questão de direito e que tramitem na área de jurisdição do respectivo tribunal, inclusive àqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou região;

II – aos casos futuros que versem idêntica questão de direito e que venham a tramitar no território de competência do tribunal, salvo revisão na forma do art. 986.

Aliás, a ferramenta utilizada pelo eminente Relator encontra guarida no IRDR nº 70075024752, admitido pelo Órgão Especial na sessão de julgamento realizada em dezembro de 2017, da relatoria da eminente Desembargadora Marilene Bonzanini, cuja ementa passo a transcrever:

INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS. IRDR. JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE. JUIZADO ESPECIAL DA FAZENDA PÚBLICA. POSSIBILIDADE DE LITISCONSÓRCIO PASSIVO COM PESSOA FÍSICA OU JURÍDICA NÃO ELENCADA NO ROL DO INCISO II DO ARTIGO 5º DA LEI Nº 12.153/09. 

- Competência do Órgão Especial. Controvérsia que transcende a especialização individual de cada uma das 5 (cinco) Turmas de Julgamento da Seção Cível desta Corte, afigurando-se correta a distribuição do incidente no âmbito deste Colendo Órgão Especial, em interpretação extensiva do art. 8º, V, “l”, do RITJRS. 

- Pressupostos do art. 978, caput, do CPC. Embora aparentemente pacificada, no âmbito deste Tribunal, a discussão a respeito da possibilidade de as pessoas físicas e jurídicas não elencadas no inciso II do artigo 5º da Lei nº 12.153/09 figurarem no polo passivo em litisconsórcio com algum dos entes públicos lá arrolados, perdura a divergência com a Turma Recursal da Fazenda Pública, discussão - exclusivamente de direito - objeto de inúmeros conflitos de competência suscitados perante esta Corte. Por essa razão, mostra-se recomendável a uniformização da matéria em âmbito estadual, com eficácia vinculante a todos os processos que tramitam nesta Justiça Estadual, inclusive no âmbito dos juizados especiais, ex vi do art. 985, I, do CPC.

INCIDENTE ADMITIDO. UNÂNIME.

Na sequência, insta referir que a definição da controvérsia em questionamento cumpre o seu mister junto às Turmas Recursais, conforme se extrai do julgado referente ao Adicional Noturno dos Policiais Militares, vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGUNDA TURMA RECURSAL DA FAZENDA PÚBLICA. ADICIONAL NOTURNO AOS POLICIAIS MILITARES. CONTROVÉRSIA DEFINIDA EM INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS. Tendo o Órgão Especial definido não existir direito à gratificação noturna dos policiais militares estaduais, em sede de Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (Embargos declaratórios nº 70074064734 no IRDR nº 70069445039, deve ser provido o presente Agravo de Instrumento. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento Nº 71007405475, Segunda Turma Recursal da Fazenda Pública, Turmas Recursais, Relator: Thais Coutinho de Oliveira, Julgado em 21/03/2018)

Por fim, no tocante à suspensão dos julgamentos que versem sobre o mesmo tema, destaco que o comando judicial encontra amparo no preceituado pelo artigo 982, inciso I, do NCPC
, bem ainda na prevalência da segurança jurídica.  

Dessa forma, verificada a competência deste Órgão Especial para a uniformização aqui proposta, acompanho o eminente relator na solução adotada.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70074156142: "à unanimidade, SUSCITARAM INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS."






� Art. 8° Ao Órgão Especial, além das atribuições previstas em lei e neste Regimento, compete:


(...)


V - processar e julgar os feitos a seguir enumerados:


(...)


l) a uniformização da jurisprudência, com edição de Súmula, nas divergências entre:


- órgãos fracionários de diferentes turmas ou destas entre si;


- grupos, quando se tratar de matéria não especializada ou de matéria que não seja de especialização exclusiva de um deles.





� Direito Constitucional, Atlas, 24ª Edição, p. 394.


� Servidores Públicos da Constituição de 1988, Atlas, 2ª Edição, p. 156.


� Curso de Direito Administrativo, RT, 10ª Edição, p. 1008.


� Direito Administrativo Moderno, RT, 18ª Edição, pp. 127 e ss. 


� 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. 


(ADI nº 70070306147, Tribunal Pleno, relª Desª Marilene Bonzanini, j. em 28NOV16).


� Art. 976. É cabível a instauração do incidente de resolução de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:


I - efetiva repetição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questão unicamente de direito;


II - risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica.


� Art. 976.  É cabível a instauração do incidente de resolução de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:


I - efetiva repetição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questão unicamente de direito;


II - risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica.(...)





�Art. 982.  Admitido o incidente, o relator:


I - suspenderá os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na região, conforme o caso;
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