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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LC-RS Nº 14.750, DE 15OUT15 e decreto-rs 52.856, de 07jan16. DECRETO estadual QUE REGULAMENTA lei complementar estadual. NATUREZA REGULAMENTAR. CONTROLE DE LEGALIDADE. PRETENSÃO INCOMPATÍVEL COM A VIA DA AÇÃO DIRETA. INADEQUAÇÃO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. extinção parcial da demanda. Regime de Previdência Complementar para os servidores públicos estaduais titulares de cargos efetivos - RPC-RS. criação de uma única entidade fechada de previdência complementar. possibilidade. AUSÊNCIA DE disposição acerca da compensação sobre as contribuições ao sistema anterior na hipótese de migração do servidor para o novel sistema de previdência complementar. possibilidade. opção legislativa que não se ostenta inconstitucional na dicção do supremo tribunal federal. doutrina conferida.
1. O controle concentrado se dá de lei ou de ato normativo. Na espécie, um dos objetos da demanda (Decreto-RS nº 52.856/16) é o decreto regulamentador da LC-RS nº 14.750/15, que institui o Regime de Previdência Complementar para os servidores públicos estaduais titulares de cargos efetivos - RPC/RS, fixa o limite máximo para a concessão de aposentadorias e pensões pelo Regime Próprio de Previdência Social - RPPS/RS, autoriza a criação de entidade fechada de previdência complementar denominada Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul - RS-Prev, e dá outras providências.

2. “Se o ato regulamentar vai além do conteúdo da lei ou se afasta dos limites que esta lhe traça, pratica ilegalidade e não inconstitucionalidade, pelo que não se sujeita à jurisdição constitucional” (ADI nº 2.618-PR).

3. O Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16 é ato normativo genuinamente secundário, estribado na LC-RS nº 14.750/15. Por consequência, somente dita lei complementar é que poderia ser objeto de controle de adequação constitucional, e não o ato normativo secundário que a regulamenta.

4. Extinção parcial da presente ação direta de inconstitucionalidade, sem resolução do mérito, no que se refere ao Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16, é medida que se impõe, nos termos do art. 485, IV, do CPC.

5. Preliminar de incompetência do Órgão Especial: a violação apontada diz respeito a preceitos da Constituição Estadual, sendo a violação à Carta Federal de cunho indireto, decorrente, exatamente, da incidência do preceituado no artigo 1º da Carta do Estado.

6. Preliminar de ilegitimidade ativa: a UNIÃO GAÚCHA EM DEFESA DA PREVIDÊNCIA SOCIAL E PÚBLICA - UNIAO GAÚCHA, consoante o art. 1º do seu Estatuto Social, é uma associação, com fins não econômicos, de duração indeterminada, constituída e integrada por associações e sindicatos de servidores públicos estaduais ativos, inativos e pensionistas, as quais, identificadas por valores, princípios e objetivos semelhantes, congregam-se com o fim de realizar uma ação unitária, coordenada e comum. A par disso, o quadro social da proponente é composto de entidades legitimadas ao ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade, nos termos do art. 95, § 1º, VII, da CE-89. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade de entidades como o proponente, dada a pertinência temática.

7. Preliminar de inépcia da inicial: alegação de ausência de indicação dos dispositivos legais tidos por inconstitucionais, que não se sustenta, pois o pedido de reconhecimento da inconstitucionalidade é da íntegra da Lei nº 14.750/15, consoante o pleito delineado na inicial.

8. A LC-RS nº 14.750/15, que “Institui o Regime de Previdência Complementar para os servidores públicos estaduais titulares de cargos efetivos – RPC/RS, fixa o limite máximo para a concessão de aposentadorias e pensões pelo Regime Próprio de Previdência Social – RPPS/RS, autoriza a criação de entidade fechada de previdência complementar, denominada Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul – RS-Prev, e dá outras providências”, insere-se na competência exclusiva do Estado-membro, extraída do § 1º do artigo 25 da Constituição Federal.
9. A alegada inconstitucionalidade integral da LC-RS nº 14.750/15 se dá ao argumento de que a Constituição Estadual não prevê a instituição de regime de previdência complementar para os servidores estaduais e que o regime de previdência complementar, estabelecido na Constituição Federal, é facultativo, não sendo a disposição constitucional federal de reprodução obrigatória na Carta estadual. 
10. O regime de previdência complementar tem as seguintes características: complementar, contratual, natureza pública, regime jurídico híbrido, filiação facultativa, instituição facultativa, regime financeiro de capitalização, contributivo, fechado, autônomo e de contribuição definida. Em momento algum, tanto a norma constitucional, quanto a norma complementar obrigam a criação de uma ou mais entidades para tal mister. Aqui entra a discricionariedade do Poder Executivo, a quem incumbe a iniciativa legal, o que não implica ofensa à independência dos poderes. A LC-RS nº 14.750/15, justamente com assento nesse permissivo constitucional, instituiu o Regime de Previdência Complementar para os servidores públicos estaduais do Rio Grande do Sul (RPC/RS), deliberando pela criação de um fundo único, solução que não encontra qualquer restrição constitucional, cuidando-se, em verdade, de opção legislativa. A Constituição Federal exige, apenas, que a limitação dos valores dos benefícios previdenciários seja condicionada à adoção do referido regime complementar, o qual deverá ser instituído por lei de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, pressupostos atendidos pela LC-RS nº 14.750/15.

11. Exige a Constituição Federal apenas que a limitação dos valores dos benefícios previdenciários dos servidores seja condicionada à adoção do referido regime complementar, o qual deverá ser instituído por lei de iniciativa do Chefe do Poder Executivo (art. 40, §§ 14 e 15, da CF-88). Hipótese em que as condições postas foram bem atendidas para fins de edição da LC-RS nº 14.750/15.

12. Igualmente, inexiste qualquer ofensa ao invocado art. 38 da CE-89. O texto da Carta Estadual está a revelar superveniente incompatibilidade em relação à vigente disciplina previdenciária, não mais subsistindo como regra permanente a modalidade de aposentadoria com proventos integrais, já superada pela edição da EC nº 41/03, que instituiu o dito regime de médias, nos termos do vigente art. 40, §§ 1º, 3º e 17, da CF-88.

13. A natureza pública da entidade fechada de previdência complementar, conforme exigido na regra do art. 40, § 15, da CF-88, restou bem observada pelas disposições constantes da lei complementar estadual em exame. Inteligência do seu art. 4º, § 2º.

14. Por todos estes fundamentos é que, também, não há como falar em inconstitucionalidade do art. 4º, § 1º, e do art. 7º, §§ 2º e 3º, da LC-RS nº 14.750/15.

15. Também a propalada ausência de estudo atuarial a amparar a alíquota de contribuição para o regime complementar, a ensejar inconstitucionalidade da lei complementar não se sustenta. Isto porque, trata-se de matéria afeta à regulamentação. A legislação de regência do RPC somente exige estudo atuarial para fins de implantação do plano de previdência complementar e estas exigências vêm dispostas no art. 5º, V, alíneas “b” e “c”, da Resolução CGPC 08/2004 e no Anexo II, art. 7º, § 1º, VI, VII e VIII, da Instrução da Diretoria colegiada da Superintendência Nacional de Previdência Complementar - Previc  nº 16/2014.

16. Ainda, a alegada inconstitucionalidade por omissão, por não dispor a legislação inquinada sobre a compensação das contribuições ao sistema anterior na hipótese de migração do servidor para o novo sistema de previdência complementar não se sustenta. A compensação não se dá em relação a cada servidor considerado, mas sim entre os entes previdenciários incumbidos de gerir os diversos sistemas previdenciários, matéria esta regulada pela Lei Federal nº 9.796/99. Por isso, desnecessária a previsão legal acerca da compensação das contribuições do servidor, ao optar pelo novo regime de previdência complementar. Inteligência do § 9º do art. 201 da CF-88, com redação dada pela EC nº 20/98.

17. Consoante a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a regra do art. 201, § 9º, da Constituição, na redação da EC nº 20/98, correspondente ao art. 202, § 2º, da Lei Maior, é norma que se dirige à administração pública de todos os níveis, vinculando as Unidades Federadas. O silêncio do dispositivo local não implica inconstitucionalidade.

18. Não há inconstitucionalidade por omissão por não ter a LC-RS nº 14.750/15 optado por fazer as discriminações que constaram no seu paradigma federal. O formato adotado para a Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul - RS-Prev corresponde ao mesmo modelo observado por todos os demais Estados que implementaram o regime de previdência complementar para os seus servidores, tendo levado em conta os critérios das LCs nº 108/01 e nº 109/01, sendo relevante destacar a recente edição da LC-RS nº 15.043, de 28NOV17, que veio a aperfeiçoar o sistema trazido pela lei objeto da presente ADI.

19. Por arrastamento, em razão do julgamento da ADI nº 70069544146 nesta mesma sessão, fica reconhecida a mora do Governador do Estado, sendo determinada a elaboração e remessa de projeto-de-lei complementar com o objetivo de instituir, regulamentar e calcular o mecanismo de ressarcimento ou de complementação de benefício especial compensatório, nos ternos do art. 3º, §§ 1º a 8º, da Lei nº 12.618/12, em favor dos servidores público titulares de cargos de provimento efetivo do Estado do Rio Grande do Sul, de suas autarquias e fundações de direito público, que tenham ingressado no serviço público até a data da publicação do ato de instituição do RPC-RS, nele tenham permanecido sem perda do vínculo efetivo, e ao RPC adiram mediante prévia e expressa opção, conforme previsto no § 16 do art. 40 da CF-88.
ADI PARCIALMENTE EXTINTA, SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO.

PRELIMINARES REJEITADAS.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, QUANTO AO MAIS, JULGADA IMPROCEDENTE.
MORA LEGISLATIVA RECONHECIDA, POR ARRASTAMENTO.
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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 rejeitar as preliminares e julgar procedente em parte a ação, por arrastamento residual.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Voltaire de Lima Moraes (Presidente), Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Marco Aurélio Heinz, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Rui Portanova, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Irineu Mariani, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Gelson Rolim Stocker, Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira, Des. Francisco José Moesch, Des.ª Ana Paula Dalbosco, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Aymoré Roque Pottes de Mello, Des. Carlos Cini Marchionatti, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des.ª Marilene bonzanini (impedida) e des. alberto delgado neto (impedido).
Porto Alegre, 22 de maio de 2020.

RELATÓRIO

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pela UNIÃO GAÚCHA EM DEFESA DA PREVIDÊNCIA SOCIAL E PÚBLICA - UNIAO GAÚCHA em face do GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL e da ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico de dispositivos da LC-RS nº 14.750, de 15OUT15, e o Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16, bem como a declaração de inconstitucionalidade por omissão da mesma lei complementar.
Nas razões, sustentou que a referida LC-RS instituiu o Regime de Previdência Complementar - RPC/RS para os servidores públicos estaduais titulares de cargos efetivos, fixou o limite máximo para a concessão de aposentadorias e pensões pelo Regime Próprio de Previdência Social - RPPS/RS e autorizou a criação de entidade fechada de previdência complementar, denominada Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul – RSPrev, além de dispor sobre outras providências. Defendeu que a aludida LC-RS incorreu em diversas inconstitucionalidades, tanto expressas como por omissão. Asseverou que a LC-RS está em desconformidade com a CE-89, que não prevê a instituição de regime de previdência complementar para os servidores estaduais, de modo que aludida lei, a partir, especialmente do seu art. 1º não encontra suporte em qualquer norma da CE-89, situação à qual se acresce o fato de que o regime de previdência complementar, estabelecido na CF-88, é facultativo. De maneira que, a disposição constitucional federal, que disciplina a adoção do mencionado regime, sequer se trata de disposição de reprodução obrigatória na CE-89. Por isso que há necessidade de expressa previsão na Carta Estadual, o que não ocorre, já que a esta apenas prevê o regime previdenciário próprio de natureza pública, em seus arts. 38 e 41. Sustentou que a inconstitucionalidade do art. 1º da lei em comento, acarreta, por consequência lógico-jurídica e dependência normativa, a inconstitucionalidade por arrastamento de todos os demais dispositivos da LC-RS nº 14.750/15 e do Decreto nº 52.856/16, que criou a Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul - RSPrev, aprova o respectivo estatuto e dá outras providências. Aduziu, ainda que, subsidiariamente, padecem de inconstitucionalidade explícita o art. 4º, § 1º, e o art. 7º, §§ 2º e 3º, e de inconstitucionalidade por omissão a própria lei complementar estadual, em razão da ausência de regra de compensação pelas contribuições vertidas ao sistema anterior (art. 2º, II), com violação da isonomia, o fato de o regime não ser facultativo para os novos servidores (art. 2º) e da falta de prévio estudo atuarial (art. 24). Destacou sua legitimidade para a propositura da presente demanda, pois são participantes da autora vinte nove entidades representativas de servidores estaduais, bem como em face de sua representatividade, por estabelecer seu estatuto como finalidade a atuação em defesa da manutenção e efetividade de um sistema de previdência social de natureza pública. Afirmou que sua legitimidade vem estribada no art. 95, § 1º, VII e VIII, da CE-89, por ser entidade associativa e de classe de âmbito estadual e por ser também entidade de defesa dos direitos humanos, como é o direito à previdência social pública, previsto também nos arts. 40 e 149, § 1º, da CF-88, e por se tratar de disposições constitucionais de reprodução obrigatória na CE-RS, e por força do princípio da simetria estrutural. Em relação ao cabimento da ADI e o parâmetro de controle na Constituição Estadual, salientou que mesmo nas hipóteses de reprodução de disposições da Constituição Federal, de observância obrigatória pelos Estados-membros, a competência é do Tribunal de Justiça e, por conseguinte, o parâmetro de confronto pode ser a Constituição Estadual, e não somente a Constituição Federal, competindo ao STF o exame do recurso extraordinário da decisão do Tribunal Estadual, conforme orientação revista e modificada por ocasião do julgamento da Reclamação nº 383, acompanhado pela jurisprudência da Corte Suprema. Aduziu que não sendo as disposições da Constituição Federal, de observância compulsória, o Estado-membro pode não só deixar de incluir no texto estadual referidas normas, como também pode dispor de modo diverso, como ocorre no caso em discussão, em que a Constituição Estadual não adotou o regime de previdência complementar, prevendo apenas o regime próprio de previdência pública – esse sim de observância obrigatória pelos Estados-membros e previsto expressamente nos arts. 38 e 41 da Constituição Estadual. Ressaltou que as normas sobre a adoção ou não do regime de previdência complementar não são de observância compulsória pelos Estados-membros, conforme se depreende claramente das disposições sobre o tema contidas na Carta Federal. Defendeu a existência de elementos suficientes à concessão de medida liminar. Ao final, requereu:

a) a concessão da liminar inaudita altera parte, nos termos do § 3º do art. 10 da Lei nº 9.868/1999, para suspensão imediata da aplicação da Lei Complementar nº 14.570/2015; caso não se entenda de suspender a Lei em sua integralidade, então que se conceda a liminar para a suspensão do aporte de R$ 20 milhões e para a suspensão da realização das despesas, especialmente para o pagamento de remuneração e vantagens dos membros dos Conselhos Deliberativo, Fiscal e Executivo e demais funcionários da entidade inconstitucionalmente criada;

b) a notificação do Senhor Governador do Estado e do Presidente da Assembléia Legislativa, autoridades das quais emanou a Lei impugnada para que prestem informações que entenderem cabíveis (art. 6º da Lei nº 9.868/1999);

c) a citação do Senhor Procurador-Geral do Estado para que ofereça a defesa da Lei e dos dispositivos normativos impugnados, nos termos do art. 95, § 4º, da Constituição Estadual, no prazo de legal (art. 8º da Lei nº 9.868/1999);

d) seja ouvido o Procurador-Geral de Justiça no prazo legal (art. 8º da Lei nº 9.868/1999);

e) a procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do art. 1º e, por arrastamento, de todos os demais dispositivos da Lei Complementar nº 14.750/2015 e do Decreto nº 52.856/2016;

f) em ordem subsidiária, caso não seja acolhido o pedido contido na letra “e” acima, conheça e julgue procedente o pedido de declaração de inconstitucionalidade do art. 4º, § 1º, e do art. 7º, §§ 2º e 3º, da Lei Complementar nº 14.750/2015, e, em cumulação de pedidos, conheça e julgue procedente o pedido de inconstitucionalidade por omissão Lei Complementar nº 14.750/2015 nos termos antes expostos, nesta última hipótese comunicando ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, nos termos do art. 12-H da Lei nº 9.868/1999; e

g) confirme a liminar que for inicialmente concedida.

O feito originariamente foi distribuído à Desª Marilene Bonzanini, que determinou a redistribuição por conta da conexão com a ADI nº 70069544146 (fls. 161-76).

A inicial foi recebida, sendo indeferida a medida cautelar (fls. 180-1)
.

O Procurador-Geral do Estado apresentou defesa, na qual sustentou o não-conhecimento da ADI por se tratar de alegada violação à dispositivo constitucional da Carta da República. Asseverou, também, a inépcia da inicial, por ausência de indicação dos dispositivos legais inquinados de inconstitucionais, não bastando a indicação do art. 1º da LC-RS nº 14.750/15. Aduziu, ainda, a ilegitimidade ativa da proponente, por não se enquadrar nas hipóteses do art. 95, § 1º, da CE-89. Pugnou pela extinção do feito (fls. 205-20).

O Governador do Estado também prestou informações, nas quais aduziu a competência do Supremo Tribunal Federal para a apreciação do tema, pois as alegações da inicial dizem respeito a disposições contidas na Constituição Federal, as quais não estão reproduzidas na Constituição Estadual. Ainda em preliminar, sustentou a inépcia da inicial, por conta da ausência de indicação dos dispositivos legais inquinados de inconstitucionais. Também arguiu a ilegitimidade ativa da proponente, por não estar inserida no rol do art. 95, § 1º, da CE-89 e por não estar autorizada em seu estatuto para tal. No mérito, sustentou que a norma inserida no art. 40 e respectivos parágrafos da CF-88, por constar do Capítulo VII, é de adoção obrigatória pelos Estados, inexistindo espaço para disposição em sentido contrário. Destacou que o § 14 do art. 40 da CF-88 autoriza expressamente a Instituição do Regime de Previdência Complementar – RPC no âmbito dos Estados. Aduziu que, com a implantação do RPC, o Regime Próprio de Previdência dos Servidores - RPPS não desaparece, limitando-se, apenas, ao teto do Regime Geral de Previdência Social - RGPS. Disse que a instituição de fundação de natureza pública, com personalidade jurídica de direito privado, nos moldes do art. 4º, § 1º, da LC-RS nº 14.750/15, não constitui afronta a norma constitucional, porquanto o regramento disposto no art. 40, § 15, da CF-88, relativamente ao termo “natureza pública” da entidade fechada a quem competirá a administração do RPC, deve ser analisado em conjunto com os demais dispositivos constitucionais relativos ao trato da previdência complementar, em especial ao disposto no art. 202 da CF-88, cujas características dominantes de direito privado não podem refugir ao RPC dos servidores, sob pena de desvirtuamento dessa modalidade de previdência. Asseverou que o art. 7º, §§ 2º e 3º, da lei em comento é constitucional, na medida em que, por ter o RPC natureza preponderantemente civil, não há necessidade da remuneração de seu corpo diretivo e deliberativo ser fixada estritamente por lei. Destacou que a LC-RS nº 14.750/15, em atenção ao princípio da moralidade, possui limitador para fins de remuneração máxima a ser atribuída aos membros da Diretoria Executiva da Fundação (limite estabelecido no § 7º do art. 33 da CE-89. Sustentou, ainda, não haver omissão a ensejar a inconstitucionalidade da LC-RS nº 14.750/15. Disse que o Regime Próprio de Previdência Social não está lastreado somente no princípio contributivo, mas também nos princípios da solidariedade, do equilíbrio financeiro e atuarial, consoante o caput do art. 40 da CF-88. Asseverou que o princípio da solidariedade se traduz exatamente no conceito de que as contribuições vertidas para o regime o são não para fins de suportar exclusivamente o benefício previdenciário individual do servidor, mas sim para arcar com os benefícios de toda a coletividade destinatária desse regime de previdência. Teceu considerações acerca do sistema previdenciário. Sustentou que não há como falar em locupletamento do Estado pelas contribuições sobejantes vertidas pelos servidores ativos ao teto do RGPS ao longo dos anos, porquanto se revelam insuficientes para a manutenção dos benefícios previdenciários do RPPS. Aduziu que, nos termos do artigo 1º, III, da Lei nº 9.717/98, com redação conferida pela MP nº 2.187-13/01, as contribuições vertidas para o RPPS somente poderão ser usadas para pagamento dos benefícios previdenciários dos respectivos regimes. Repeliu, também, a alegação de inconstitucionalidade por omissão pela falta de regramento que previsse a adesão facultativa ao RPC para os novos servidores, ao argumento de que é desnecessária a previsão expressa na legislação estadual de regência nesse sentido, porquanto o comando já vem ditado no art. 202, caput, da CF-88, que incide sobre o trato a ser dado à matéria em âmbito estadual. Por fim, sublinhou que a RS-Prev, em atendimento aos ditames legais atinentes à matéria, realizou todos os cálculos atuariais exigidos, tendo seu plano de benefícios aprovados pelas autoridades reguladoras, inexistindo inconstitucionalidade por omissão, portanto. Defendeu, por fim, a adequação formal e substancial da lei objeto da demanda (fls. 223-68). Juntou documentos (fls. 270-386).

O prazo para a Assembléia Legislativa transcorreu in albis (fl. 388).

Os autos foram com vista ao Dr. Paulo Emilio J. Barbosa, Procurador-Geral de Justiça, em exercício, opinou pela rejeição das preliminares e pela parcial procedência do pedido (fls. 393-458).

O Governador do Estado acostou aos autos os convênios de adesão com o RS-Prev firmados com a Assembleia Legislativa, o Ministério Público Estadual, a Defensoria Pública e o Tribunal de Contas do Estado (fls. 473-506).

É o relatório.

VOTOS

Nelson Antonio Monteiro Pacheco (RELATOR)

Encaminho voto no sentido de extinguir parcialmente a ADI, sem resolução de mérito, rejeitar as preliminares e, quanto ao mais, julgar improcedente a ação direta de inconstitucionalidade.

Lembro que se trata de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pela UNIÃO GAÚCHA EM DEFESA DA PREVIDÊNCIA SOCIAL E PÚBLICA - UNIAO GAÚCHA em face do GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL e da ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, tendo por objeto dispositivos da LC-RS nº 14.750, de 15OUT15, e o Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16.

1. Da extinção parcial da demanda, sem resolução do mérito.
Inicialmente, não se pode perder de vista que o controle concentrado da constitucionalidade se dá de lei ou de ato normativo. Na espécie, além de dispositivos da LC-RS nº 14.750/15, a presente demanda tem como objeto o Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16, que cria a Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul – RS-Prev, aprova o seu estatuto e dá outras providências. E como bem referido por Alexandre de Moraes, in verbis:

A ação direta de inconstitucionalidade não é instrumento hábil para controlar a compatibilidade de atos normativos infralegais em relação à lei a que se referem, pois as chamadas crises de legalidade, como acentua o Supremo Tribunal Federal, caracterizadas pela inobservância do dever jurídico de subordinação normativa à lei, escapam do objeto previsto na Constituição Federal.

Dessa forma, como destaca o STF, “se o ato regulamentar vai além do conteúdo da lei ou se afasta dos limites que esta lhe traça, pratica ilegalidade e não inconstitucionalidade, pelo que não se sujeita à jurisdição constitucional
.

O precedente referido pelo Ministro Alexandre de Moraes trata-se da ADI nº 2.618-PR, cujo acórdão vem assim ementado:

CONSTITUCIONAL. ATO REGULAMENTAR. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

I. - Se o ato regulamentar vai além do conteúdo da lei, ou se afasta dos limites que esta lhe traça, pratica ilegalidade e não inconstitucionalidade, pelo que não se sujeita à jurisdição constitucional. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 

II. - ADI não admitida. Agravo não provido.

(ADI 2618 AgR, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, j. em 12AGO04).

No mesmo sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO Nº 41.149/2008 DO GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. NATUREZA REGULAMENTAR. ATO SECUNDÁRIO. CONTROLE DE LEGALIDADE. PRETENSÃO INCOMPATÍVEL COM A VIA DA AÇÃO DIRETA. 

1. Decisão denegatória de seguimento de ação direta de inconstitucionalidade por manifesto descabimento. 

2. Vocacionada ao controle da constitucionalidade das leis e atos normativos, a ação direta de inconstitucionalidade não constitui meio idôneo para impugnar a validade de ato regulamentar e secundário em face de legislação infraconstitucional. Precedentes. Agravo regimental conhecido e não provido.

(ADI 4127 AgR, Tribunal Pleno, relª Minª Rosa Weber, j. em 16OUT14);

CONSTITUCIONAL. NATUREZA SECUNDÁRIA DE ATO NORMATIVO REGULAMENTAR. RESOLUÇÃO DO CONAMA. INADEQUAÇÃO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO DESPROVIDO. 

1. Não se admite a propositura de ação direta de inconstitucionalidade para impugnar Resolução do CONAMA, ato normativo regulamentar e não autônomo, de natureza secundária. O parâmetro de análise dessa espécie de ato é a lei regulamentada e não a Constituição. Precedentes. 

2. Agravo regimental desprovido.

(ADI 3074 AgR, Tribunal Pleno, rel.  Min. Teori Zavascki, j. em 28MAI14);

AGRAVO REGIMENTAL NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PETIÇÃO INICIAL INDEFERIDA. ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO § 4º DO ART. 6º-A DO DECRETO N. 4.376/2002: NORMA DE CARÁTER SECUNDÁRIO QUE SE PRESTA A REGULAMENTAR O DISPOSTO NA LEI N. 9.883/1999. 

1. Os atos regulamentares, cujo conteúdo ultrapasse o que na lei regulamentada se contém, podem estar eivados de ilegalidade. Precedentes. 

2. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(ADI 4176 AgR, Tribunal Pleno, relª Minª Cármen Lúcia, j. em 20JUN12).

A jurisprudência deste colendo Órgão Especial não destoa do entendimento do Supremo Tribunal Federal, consoante se verifica dos seguintes arestos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO N. 52.081/14, QUE REGULAMENTA A AVALIAÇÃO DO DESEMPENHO FUNCIONAL DOS EMPREGADOS DO QUADRO DE EMPREGOS PERMANENTES DA FUNDAÇÃO DE CIÊNCIA E TECNOLOGIA, PREVISTA NA LEI N.º 14.509, DE 4 DE ABRIL DE 2014. EXCLUSÃO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO POLO PASSIVO DA AÇÃO. DECRETO EDITADO PELO GOVERNADOR DO ESTADO, SEM QUALQUER PARTICIPAÇÃO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. NATUREZA REGULAMENTAR DO DECRETO. DESCABIMENTO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME. 
(ADI nº 70071132450, Tribunal Pleno, rel. Des. Jorge Luís Dall'Agnol, j. em 08MAI17);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.. INÉPCIA DA INICIAL. FALTA DE CAUSA DE PEDIR EM RELAÇÃO AOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL QUE TERIAM SIDO VIOLADOS. DECRETO QUE REGULAMENTA PAGAMENTO DE VALE-TRANSPORTE. DESCABIMENTO. INDEFERIMENTO DA INICIAL. 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. Inviabilidade de utilização de ADIn para atacar Decreto que regulamenta lei que concede vale-transporte. Indeferimento da inicial. Precedentes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado e STF. INICIAL INDEFERIDA. (DECISÃO MONOCRÁTICA) 
(ADI nº 70039345699, Tribunal Pleno, rel. Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, j. em 06FEV13);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNAÇÃO DE DECRETO EXECUTIVO. AUSÊNCIA DE ABSTRAÇÃO E GENERALIDADE DO ATO IMPUGNADO. DECRETO Nº 005/2010, QUE REGULAMENTA A LEI MUNICIPAL Nº 3.199/2009, ESTABELECENDO AS ATRIBUIÇÕES DOS CARGOS CRIADOS POR ESTA. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE PELA VIA DO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. JULGARAM EXTINTA A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, SEM JULGAMENTO DE MÉRITO, POR MAIORIA. 
(ADI nº 70040075848, Tribunal Pleno, rel. Des. Francisco José Moesch, j. em 25JUL11);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO EXECUTIVO. ATO IMPUGNADO ACESSÓRIO. DESCABIMENTO DA AÇÃO DECLARATÓRIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Em se tratando de ato normativo acessório, que apenas regulamenta preceito legal, não há falar em ação direta de inconstitucionalidade, mas somente controle de legalidade. EXTINGUIRAM A AÇÃO, SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. UNÂNIME. 
(ADI nº 70037601325, Tribunal Pleno, rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, j. em 13DEZ10).

A par disso, da leitura do Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16 é possível concluir que este se consubstancia em ato normativo manifestamente regulamentar da LC-RS nº 14.750/15 que, no seu art. 4º, prevê:

Art. 4º Fica autorizada a criação, por ato do Poder Executivo, da entidade fechada de previdência complementar denominada Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul – RS-Prev –, com a finalidade de administrar e executar planos de benefícios de caráter previdenciário, nos termos das Leis Complementares Federais n.os 108 e 109, de 29 de maio de 2001.

E o referido Decreto, em seu preâmbulo diz:

O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso das atribuições que lhe conferem o artigo 82, inciso V, da Constituição do Estado, e o art. 4º da Lei Complementar nº 14.750, de 15 de outubro de 2015,

DECRETA:

(...).

Assim, é inequívoco que o Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16 é ato normativo genuinamente secundário, estribado na LC-RS nº 14.750/15. Por consequência, somente dita lei complementar é que poderia ser objeto de controle de adequação constitucional, e não o ato normativo secundário que a regulamenta.

Diante deste contexto, a extinção parcial da presente ação direta de inconstitucionalidade, sem resolução do mérito, no que se refere ao Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16, é medida que se impõe, nos termos do art. 485, IV, do CPC
.

2. Da preliminar de incompetência do Órgão Especial.

Prosseguindo, o Procurador-Geral do Estado e o Governador do Estado sustentaram a incompetência do colendo Órgão Especial desta Corte para apreciação do tema, ao argumento de que a inconstitucionalidade da lei estadual seria em relação à Constituição Federal. No ponto, adoto os fundamentos lançados pelo Dr. Paulo Emilio J. Barbosa, ilustre Procurador-Geral de Justiça, em exercício, que nestes autos oficiou, a quem peço vênia, in verbis:

A entidade proponente sustenta possuir esse Tribunal de Justiça competência para processar e julgar a ação, ao passo que o Governador do Estado e a Procuradoria-Geral do Estado alegam que apenas ao Supremo Tribunal Federal toca apreciar a matéria na forma tal como veiculada.

Para a correta aferição da competência no caso em testilha, é indispensável examinar os pleitos apresentados na ação direta de inconstitucionalidade em apreço, bem como o parâmetro de controle invocado.

A principal alegação da requerente é a de que as normas inseridas na Constituição Federal sobre a instituição de Regime de Previdência Complementar para servidores (artigos 40, §§ 14, 15 e 16, e 202, §§ 1º a 6º) são de adoção facultativa pelos Estados, de modo que a instituição do regime somente poderia ocorrer mediante disposição expressa na Constituição Estadual. Isso não ocorreu no caso do Rio Grande do Sul, portanto a Lei Complementar n.º 14.750/2015 e o Decreto Estadual n.º 52.856/2016 estariam acoimados de vício de inconstitucionalidade em face da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, que, em seus artigos 38 e 41, fixa, apenas, regime previdenciário próprio de natureza pública. A inconstitucionalidade aventada, nesse tocante, como resta cristalino, se dá por violação à Constituição Provinciana, e não à Constituição Federal.

Subsidiariamente, a autora afirma ser o artigo 4º, § 1º, da Lei Complementar n.º 14.750/2015 – que estabelece que a Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul (RS-Prev) terá natureza pública e personalidade jurídica de direito privado – é inconstitucional. Argumenta que, se prevalecer o entendimento de que é compulsória a adoção, pelos Estados, do regime de previdência complementar, também o serão todos os demais dispositivos constitucionais sobre o tema, incluído o § 15 do artigo 40 da Constituição Federal, o qual dispõe que a entidade fechada criada em razão da instituição do regime de previdência deve ter natureza pública. Sustenta, com razão, que, nas hipóteses de normas de observância obrigatória, ainda que a Constituição Estadual seja omissa, é possível o controle concentrado de constitucionalidade perante o Tribunal de Justiça estadual.

A posição apresentada possui respaldo na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:

(...) Nessa parte da decisão reclamada, deve prevalecer o entendimento desta Suprema Corte no sentido de que “[a] omissão da Constituição estadual não constitui óbice a que o Tribunal de Justiça local julgue a ação direta de inconstitucionalidade contra lei municipal em confronto com norma de reprodução obrigatória (...) (Rcl 15985 RS, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 10/12/2014, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-021 DIVULG 30/01/2015 PUBLIC 02/02/2015)

Ainda em caráter subsidiário, a requerente postula o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 7º, §§ 2º e 3º, da Lei Complementar n.º 14.750/2015 – que dispõe sobre a remuneração e vantagens dos membros da Diretoria Executiva e dos Conselhos Deliberativo e Fiscal da RS-Prev, invocando, entre outros dispositivos, como paradigma a demonstrar a sua inconstitucionalidade, o artigo 19, inciso I, da Constituição Estadual.

Por fim, a entidade autora pleiteia o reconhecimento da inconstitucionalidade por omissão por falta de regra de compensação das contribuições vertidas ao sistema anterior e ao princípio constitucional da isonomia, incorporado à Constituição Provinciana por força do seu artigo 1º, apontando, também, a falta de regra prevendo a adesão facultativa dos servidores, bem como a ausência de prévio estudo atuarial.

Forçoso, nesse contexto, concluir que a entidade proponente alega a inconstitucionalidade das normas estaduais vergastadas em face da Constituição Estadual, sendo perfeitamente possível o ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça, que é competente para processar e julgar ações diretas de inconstitucionalidade propostas contra lei ou ato normativo estadual perante a Constituição Gaúcha, inclusive por omissão:

Art. 95 - Ao Tribunal de Justiça, além do que lhe for atribuído nesta Constituição e na lei, compete:

(...)

XII - processar e julgar:

(...)

d) a ação direta da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual perante esta Constituição, e de municipal perante esta, inclusive por omissão;

(...).

Logo, não merece acolhimento a preliminar de incompetência arguida pelo Governador do Estado e pela Procuradoria-Geral do Estado.

Nada mais precisa se acrescentar aos argumentos desfilados pelo Procurador de Justiça que acima foram reproduzidos, pelo que vai rejeitada a exordial articulada pelo Governador do Estado e pelo Procurador-Geral do Estado. 

3. Da preliminar de ilegitimidade ativa.

Ainda em preliminar, o Procurador-Geral do Estado e o Governador do Estado sustentaram a ilegitimidade ativa da proponente por não estar inserida no rol do art. 95, § 1º, da CE-89 e por não estar autorizada em seu estatuto para tal.

O art. 95, § 1º, da CE-89 estabelece:

Art. 95 (...).

§ 1º Podem propor a ação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual, ou por omissão:

I - o Governador do Estado;

II - a Mesa da Assembléia Legislativa;

III - o Procurador-Geral de Justiça;

IV - o Defensor Público-Geral do Estado; (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 50, de 24/08/05)

V - o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - partido político com representação na Assembléia Legislativa;

VII - entidade sindical ou de classe de âmbito nacional ou estadual;

VIII - as entidades de defesa do meio ambiente, dos direitos humanos e dos consumidores, de âmbito nacional ou estadual, legalmente constituídas;

IX - o Prefeito Municipal;

X - a Mesa da Câmara Municipal.

(...).

No caso dos autos, a UNIÃO GAÚCHA EM DEFESA DA PREVIDÊNCIA SOCIAL E PÚBLICA - UNIAO GAÚCHA, consoante o art. 1º do seu Estatuto Social, é uma associação, com fins não econômicos, de duração indeterminada, constituída e integrada por associações e sindicatos de servidores públicos estaduais ativos, inativos e pensionistas, as quais, identificadas por valores, princípios e objetivos semelhantes, congregam-se com o fim de realizar uma ação unitária, coordenada e comum (fl. 86). A par disso, o quadro social da proponente é composto de entidades legitimadas ao ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade, nos termos do art. 95, § 1º, VII, da CE-89.

Nesse aspecto, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade de entidades como a proponente, dada a pertinência temática:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 8º, 9º E 10 DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL 125/2012, DE MINAS GERAIS. LEGITIMIDADE ATIVA DAS ENTIDADES DE CLASSE. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 42, §§ 1º E 2º, E 142, § 3º, X, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. EXIGÊNCIA DE LEI ESTADUAL ESPECÍFICA. COMPETÊNCIA DA UNIÃO PARA O ESTABELECIMENTO DE NORMAS GERAIS. ARTIGO 22, XXI E XXIII. 

1. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal estabelece os seguintes requisitos a serem atendidos pelas entidades de classe no ajuizamento de ação de controle concentrado: a) abrangência nacional; b) delimitação subjetiva da associação; c) pertinência temática; e d) compatibilidade entre a abrangência da representação da associação e o ato questionado. Requisitos atendidos pelas associações postulantes. Legitimidade ativa reconhecida. 

(...).

4. Ação direta de inconstitucionalidade conhecida e, no mérito, julgada improcedente.

(ADI 4912, Tribunal Pleno, rel. Min. Edson Fachin, j. em 11MAI16).

Desta forma, vai rejeitada a preliminar.

4. Da preliminar de inépcia da inicial.

Sustenta, também, o Governador do Estado a inépcia da inicial, sob a alegação de ausência de indicação dos dispositivos legais tidos por inconstitucionais.

Sem razão. O pedido de reconhecimento da inconstitucionalidade é da íntegra da Lei nº 14.750/15, bastando a simples leitura dos pleitos delineados na inicial, cuja transcrição se revela pertinente, in verbis:

(...)

e) a procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do art. 1º e, por arrastamento, de todos os demais dispositivos da Lei Complementar nº 14.750/2015 e do Decreto nº 52.856/2016;

f) em ordem subsidiária, caso não seja acolhido o pedido contido na letra “e” acima, conheça e julgue procedente o pedido de declaração de inconstitucionalidade do art. 4º, § 1º, e do art. 7º, §§ 2º e 3º, da Lei Complementar nº 14.750/2015, e, em cumulação de pedidos, conheça e julgue procedente o pedido de inconstitucionalidade por omissão Lei Complementar nº 14.750/2015 nos termos antes expostos, nesta última hipótese comunicando ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, nos termos do art. 12-H da Lei nº 9.868/1999; e

(...).

Vai rejeitada, portanto, a preliminar.

5. Do mérito.

No mérito, tratando-se do controle de constitucionalidade importante destacar a doutrina acerca de Ações Constitucionais, sob a organização de Fredie Didier Jr.
, que assim dispõe:

(...) Partindo da concepção kelseniana do ordenamento jurídico, tem-se que as normas de um ordenamento não se encontram em um mesmo plano, mas, sim, escalonadas, verticalmente, em diferentes degraus, sendo que, no topo da escadaria-positiva, encontra-se a Constituição,3 iluminando e legitimando as normas hierarquicamente inferiores.4
É a lei máxima, dotada de superioridade formal – prevendo forma de produção de outras normas – e material – traçando parâmetros materiais, de conteúdo, para as normas infraconstitucionais.5
E a validade destas normas infraconstitucionais está condicionada aos limites formais e materiais que lhe são impostos pela Constituição – que confinam a forma pela qual devem ser elaboradas e sua substância/conteúdo.6 Uma norma inferior que exceda esses limites é ilegítima, porquanto inquinada pelo vício da inconstitucionalidade.

Conclui-se, assim, que a inconstitucionalidade da norma infraconstitucional pode ser de dois tipos: formal, em caso de inobservância de normas constitucionais que regem o processo legislativo previsto para sua elaboração; ou material, em caso de desrespeito ao conteúdo das normas constitucionais.

Pois bem. Por conta dessa supremacia e rigidez constitucional, fez-se necessária a instituição de mecanismos de fiscalização da fidelidade das normas infraconstitucionais à Constituição. Eis o chamado controle de constitucionalidade das normas.

_____________________

3. Acima dela, só a norma fundamental, que é o fundamento de validade e o princípio unificador de todo o sistema (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Jurídico. 10 ed. Brasília: Universidade de Brasília, 1999, p. 52-62).

4. “A ordem jurídica não é um sistema de normas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construção escalonada de diferentes camadas ou níveis de normas jurídicas. A sua unidade é produto da conexão de dependência que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produção, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental. (...) Se começarmos levando em conta apenas a ordem jurídica estadual, a Constituição representa o escalão de Direito positivo mais elevado” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 246-247).

5.  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7. Ed. Coimbra: Almedina, p. 890.

6 “(...) os actos normativos só estarão conformes com a constituição quando não violem o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da produção desses actos, e quando não contrariem, positiva ou negativamente, os parâmetros materiais plasmados nas regras ou princípios constitucionais” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p.890).
Feitas essas primeiras considerações, como sempre digo em meus votos ao analisar a relação entre o servidor e a administração, o que não é diferente neste caso concreto, a Administração é livre para organizar o quadro de seus servidores ativos e inativos, inclusive o seu sistema de previdência, em virtude da estrutura do Direito Administrativo se fundar na perspectiva de que as relações mantidas entre a Administração e seus funcionários não se baseiam em qualquer vínculo puramente privado, dito contratual; no âmbito da Administração todas as relações com os servidores são marcadas pela natureza institucional do vínculo. A propósito disso, é importante referir que o servidor público se encontra debaixo de uma situação legal, estatutária, que não é produzida mediante um acordo de vontades, mas imposta unilateralmente pelo Estado e, por isso mesmo, suscetível de ser, a qualquer tempo, alterada por ele sem que o funcionário possa se opor à mudança das condições da prestação do serviço, de sistema de retribuição, de direitos e vantagens, de deveres e limitações, em uma palavra, de regime jurídico
.

Em segundo lugar, destaco que a Administração, ao contrário do que sucede com os particulares, só pode atuar conforme a lei (art. 37 da CF-88 e 19 da CE-89). É a materialização do que a doutrina e a jurisprudência chamam de primado da legalidade, consoante a lição de Hely Lopes Meirelles, in verbis:
A legalidade, como princípio de administração (CF, art. 37, caput), significa que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, e dele não pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-se à responsabilidade disciplinar, civil ou criminal, conforme o caso.
(...).
Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “poder fazer assim”; para o administrador público significa “deve fazer assim”
.
Em terceiro lugar, a atuação administrativa também deve se pautar pelo respeito ao princípio da proporcionalidade (razoabilidade), mesmo não estando expresso diretamente em quaisquer dos artigos da CF-88, opera como critério de interpretação inseparável da Constituição e de aplicação obrigatória pelo administrador em seu agir, estando agora inserido expressamente no art. 19 da CE-89.

Portanto, à luz de tais primados, deve a pretensão de declaração de inconstitucionalidade ser analisada a partir da Constituição Estadual e, subsidiariamente da Constituição Federal.

Consoante o magistério de Marcelo Barroso Lima Brito de Campos, a situação constitucional dos chamados regimes previdenciários, sofreu profunda alteração a partir da EC-20/98. Acompanhe-se o seu raciocínio:

O marco inicial da previdência complementar dos servidores públicos é seguramente a Emenda Constitucional 20/1998. Não havia sentido tratar do assunto antes da citada emenda, porquanto o sistema previdenciário do servidor público anterior a ele, garantia proventos integrais, tendo como piso a última remuneração, e o direito à paridade no reajuste dos proventos. Dessa forma, em sua aposentadoria, o servidor público não precisava complementar seus proventos, eis que recebida na integralidade e tinha assegurado o seu reajuste na mesma data e no mesmo índice de reajuste da remuneração dos servidores ativos.

A EC 20/98 inseriu, no art. 40, os §§ 14, 15 e 16, tratando da previdência complementar do servidor público titular de cargo efetivo.

O § 15 do art. 40, CF, na redação dada pela EC 20/1998, exigia lei complementar nacional para dispor sobre as normas gerais e instituir o RPC pela União, Estados, Municípios e Distrito Federal, para atender aos seus respectivos servidores titulares de cargo efetivo. Esse mesmo § 15 do art. 40, CF, foi alterado pela EC 41/2003, que retirou a exigência de lei de caráter nacional e passou a exigir lei ordinária de cada unidade da Federação
.

A par disso, o art. 202, § 4º da CF-88, com redação dada pela EC nº 20/98, dispôs o seguinte:

Art. 202. O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...).

§ 4º Lei complementar disciplinará a relação entre a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, inclusive suas autarquias, fundações, sociedades de economia mista e empresas controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadoras de entidades fechadas de previdência privada, e suas respectivas entidades fechadas de previdência privada.                         

(...).

No plano estadual, os §§ 5º e 6º do art. 38 da CE-89, prevêem:

Art. 38. (...).

§ 5.º As aposentadorias dos servidores públicos estaduais, inclusive membros do Poder Judiciário, do Ministério Público e do Tribunal de Contas do Estado serão custeados com recursos provenientes do Tesouro do Estado e das contribuições dos servidores, na forma da lei complementar. (Incluído pela Emenda Constitucional n.º 9, de 12/07/95)

§ 6º As aposentadorias dos servidores das autarquias estaduais e das fundações públicas serão custeados com recursos provenientes da instituição correspondente e das contribuições de seus servidores, na forma da lei complementar. (Incluído pela Emenda Constitucional n.º 9, de 12/07/95)

(...).
E o caput do seu art. 41 estabelece:

Art. 41.  O Estado manterá órgão ou entidade de previdência e assistência à saúde para seus servidores e dependentes, mediante contribuição, na forma da lei previdenciária própria.
Importante observar a evolução da normatização do regime previdenciário dos servidores públicos na Constituição Federal, em seu art. 40, em especial nos seus §§ 14, 15 e 16, diante das substanciais alterações conferidas pelas ECs nº 20/98 e nº 41/03:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

(...).

§ 14 - A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, desde que instituam regime de previdência complementar para os seus respectivos servidores titulares de cargo efetivo, poderão fixar, para o valor das aposentadorias e pensões a serem concedidas pelo regime de que trata este artigo, o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)

§ 15 - O regime de previdência complementar de que trata o § 14 será instituído por lei de iniciativa do respectivo Poder Executivo, observado o disposto no art. 202 e seus parágrafos, no que couber, por intermédio de entidades fechadas de previdência complementar, de natureza pública, que oferecerão aos respectivos participantes planos de benefícios somente na modalidade de contribuição definida. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19/12/2003)

§ 16 - Somente mediante sua prévia e expressa opção, o disposto nos  §§ 14 e 15 poderá ser aplicado ao servidor que tiver ingressado no serviço público até a data da publicação do ato de instituição do correspondente regime de previdência complementar. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)

De fato, a Constituição Federal estabeleceu as competências legislativas das entidades integrantes da Federação Brasileira, quanto à sua extensão, fazendo-o da seguinte maneira: “a) exclusiva, quando é atribuída a uma entidade com exclusão das demais (art. 21); b) privativa, quando enumerada como própria de uma entidade, com possibilidade, no entanto, de delegação e de competência suplementar (art. 22 e seu parágrafo único, e art. 23 e seus parágrafos); a diferença entre a exclusiva e a privativa está nisso, aquela não admite suplementariedade nem delegação; c) comum, cumulativa ou paralela, reputadas expressões sinônimas, que significa a faculdade de legislar ou praticar certos atos, em determinada esfera, juntamente e em pé de igualdade, consistindo, pois, num campo de atuação comum às várias entidades, sem que o exercício de uma venha a excluir a competência da outra, que pode assim ser exercida cumulativamente (art. 23); concorrente, cujo conceito compreende dois elementos: d.1) possibilidade de disposição sobre o mesmo assunto ou matéria por mais de uma entidade federativa; d.2) primazia da União no que tange à fixação de normas gerais (art. 23 e seus parágrafos); e) suplementar, que é correlativa da competência concorrente, e significa o poder de formular normas gerais ou que supram a ausência ou omissão destas (art. 23, §§1º-4º)
.
Ora, a LC-RS nº 14.750/15, que “Institui o Regime de Previdência Complementar para os servidores públicos estaduais titulares de cargos efetivos – RPC/RS, fixa o limite máximo para a concessão de aposentadorias e pensões pelo Regime Próprio de Previdência Social – RPPS/RS, autoriza a criação de entidade fechada de previdência complementar denominada Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul – RS-Prev, e dá outras providências”, insere-se na competência exclusiva do Estado-membro, extraída do § 1º do artigo 25 da Constituição Federal. 

Especificamente quanto aos Estados federados, José Afonso da Silva ressalta que a “... capacidade de auto-organização e de autolegislação está consagrada na cabeça do art. 25, segundo o qual os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição” e que “... veda-se-lhes implicitamente tudo que tenha sido enumerado apenas para a União e para os Municípios. Assim, a matéria relacionada nos arts. 20, 21 e 22 explicitamente como de competência da União está implicitamente interditada aos Estados. Do mesmo modo, não podem os Estados interferir naquilo que a Constituição integrou na competência municipal (arts. 29 e 30)”, sendo de sua competência, por exemplo, “estatuir sobre seu funcionalismo, fixando-lhes o regime jurídico, observados, neste caso, os princípios constitucionais estabelecidos sobre o assunto (arts. 37-39). Mais adiante, defende que “... não existe autonomia federativa sem capacidade normativa sobre determinada área de competência. Os Estados federados dispõem dessa capacidade, agora mais do que antes, mas sempre nos limites que a Constituição Federal lhes traçou. O campo de incidência de sua legislação, no entanto, não vai muito além do terreno administrativo, financeiro, social (competência comum), de administração, gestão de seus bens, alguma coisa na esfera econômica nos limites já apontados, e quase nada mais, tais como: ...criar e extinguir cargos públicos, fixando-lhes os vencimentos e vantagens,...”
.
Ives Gandra Martins, por sua vez, ao comentar o § 1º do artigo 25 da Constituição Federal, leciona que “... o fato de possuir competência residual, que o § 1º se refere, não elimina a relevância da mesma, visto que a União, por ter competência exaustivamente discriminada, não pode atuar além das áreas permitidas pela Constituição. O dispositivo mencionado poderia, assim, ser lido da seguinte forma: ‘Aos Estados são reservadas as competências não vedadas pela Constituição, enquanto à União é vedado o exercício de competência não outorgada pela Constituição”
.
Trata-se, pois, de princípios que, na concepção de Alexandre de Moraes
, são os chamados princípios constitucionais sensíveis e os extensíveis, caso dos autos. Preleciona o autor, in verbis:

Os Estados-membros se auto-organizam por meio do exercício de seu poder constituinte derivado-decorrente, consubstanciando-se na edição das respectivas Constituições Estaduais e, posteriormente, através de sua própria legislação (CF, art. 25, caput), sempre, porém, respeitando os princípios constitucionais sensíveis, princípios federais extensíveis e princípios constitucionais estabelecidos.

(...).

Os princípios constitucionais sensíveis são assim denominados, pois a sua inobservância pelos Estados-membros no exercício de suas competências legislativas, administrativas ou tributárias, pode acarretar a sanção politicamente mais grave existente em um Estado Federal, a intervenção na autonomia política. Estão previstos no art. 34, VII da Constituição Federal:

(...).

Os princípios federais extensíveis são  normas centrais comuns à União, Estados, Distrito Federal e municípios, portanto, de observância obrigatória no poder de organização do Estado. Poder-se-iam colocar nessa classificação os chamados por Raul Machado Horta de “princípios desta Constituição”.

Por fim, os princípios constitucionais estabelecidos consistem em determinadas normas que se encontram espalhadas pelo texto da Constituição, e, além de organizarem a própria federação, estabelecem preceitos centrais de observância obrigatória aos Estados-membros em sua auto-organização. Subdividem-se em normas de competência e normas de preordenação.

Neste contexto é que se insere a LC-RS nº 14.750/15, objeto da presente ação direta de inconstitucionalidade, fundada que está diretamente no que preconiza os §§ 14, 15 e 16 do art. 40 da CF-88, em contraste com o § 5º do art. 38 da CE-89.

Na espécie, a alegada inconstitucionalidade integral da LC-RS nº 14.750/15 se dá ao argumento de que a Constituição Estadual não prevê a instituição de regime de previdência complementar para os servidores estaduais e que o regime de previdência complementar, estabelecido na Constituição Federal é facultativo, não sendo a disposição constitucional federal de reprodução obrigatória na Carta Política e Social estadual. Subsidiariamente, haveria, segundo a proponente, inconstitucionalidade explícita do art. 4º, § 1º, e do art. 7º, §§ 2º e 3º, e de inconstitucionalidade por omissão na lei complementar estadual, em razão da ausência de regra de compensação pelas contribuições vertidas ao sistema anterior, com violação da isonomia, o fato de o regime não ser facultativo para os novos servidores e da falta de prévio estudo atuarial.
A inconstitucionalidade propalada não se sustenta.

O § 15 do art. 40 da CF-88, com redação dada pela EC nº 41/03, dispõe:

Art. 40. (...).

§ 15. O regime de previdência complementar de que trata o § 14 será instituído por lei de iniciativa do respectivo Poder Executivo, observado o disposto no art. 202 e seus parágrafos, no que couber, por intermédio de entidades fechadas de previdência complementar, de natureza pública, que oferecerão aos respectivos participantes planos de benefícios somente na modalidade de contribuição definida. 
(...).

Já o § 4º do art. 202 da Carta Magna prevê:

Art. 202. O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado, e regulado por lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

(...).

§ 4º Lei complementar disciplinará a relação entre a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, inclusive suas autarquias, fundações, sociedades de economia mista e empresas controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadoras de entidades fechadas de previdência privada, e suas respectivas entidades fechadas de previdência privada. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

(...).

A regulamentação destes dispositivos legais foi feita através das LCs nº 108/01 e nº 109/01. E o art. 34 desta última, diz:

  Art. 34. As entidades fechadas podem ser qualificadas da seguinte forma, além de outras que possam ser definidas pelo órgão regulador e fiscalizador:

        I - de acordo com os planos que administram:

        a) de plano comum, quando administram plano ou conjunto de planos acessíveis ao universo de participantes; e

        b) com multiplano, quando administram plano ou conjunto de planos de benefícios para diversos grupos de participantes, com independência patrimonial;

        II - de acordo com seus patrocinadores ou instituidores:

        a) singulares, quando estiverem vinculadas a apenas um patrocinador ou instituidor; e

        b) multipatrocinadas, quando congregarem mais de um patrocinador ou instituidor.

Sérgio Pinto Martins destaca que o regime de previdência complementar dos servidores públicos será instituído por lei de iniciativa do respectivo Poder Executivo, observado o disposto no art. 202 da Constituição, no que couber, por intermédio de entidades fechadas de previdência complementar, de natureza pública, que oferecerão aos respectivos participantes planos de benefícios somente na modalidade de contribuição definida. Neste caso, o segurado sabe quando vai pagar, mas não sabe quanto vai receber. O plano será fechado, não sendo possível outra pessoa entrar no sistema
.

Oportuno destacar o comentário ao § 15 do art. 40 da CF, por J. J. Canotilho, Gilmar Mendes, Ingo Sarlet e Lenio Streck, in verbis:

As pessoas jurídicas encarregadas de operar os planos de previdência, baseados em um regime de constituição de reservas, são denominadas entidades de previdência complementar (art. 2º da LC n. 109/2001). Em conformidade com o art. 4º da LC n. 109/2001, essas entidades são classificadas como entidades de previdência complementar abertas e entidades de previdência complementar fechadas, levando em consideração a possibilidade de acesso dos trabalhadores aos planos ofertados. Pelo menos até o advento da EC n. 41/2003, as entidades fechadas de previdência complementar eram consideradas pessoas jurídicas de direito privado, que exercem, em colaboração com o Poder Público, atividade previdenciária. Em face da ausência de finalidade lucrativa, as entidades fechadas devem ser constituídas sob a forma de fundação. Dessa maneira, toda a rentabilidade auferida pela gestão dos recursos dos planos de benefícios é revertida em  benefícios dos participantes e assistidos. Os regimes complementares, como não poderiam deixar de ser, deverão ser instituídos na forma de Entidades Fechadas de Previdência Complementar, não sendo mais necessária a edição de lei complementar (...)
.

Marcelo Barroso Lima Brito de Campos esclarece que o regime de previdência complementar dos servidores públicos é aquele destinado aos titulares de cargo efetivo e membros de poder; trata-se do plexo normativo que informa e rege a previdência complementar deste universo definido de pessoas físicas
.

Partindo destas premissas, conclui-se que, este regime tem as seguintes características: complementar, contratual, natureza pública, regime jurídico híbrido, filiação facultativa, instituição facultativa, regime financeiro de capitalização, contributivo, fechado, autônomo e de contribuição definida
. Mas em momento algum, tanto a norma constitucional, quanto a norma complementar obrigam a criação de uma ou mais entidades para tal mister. Aqui entra a discricionariedade do Poder Executivo, a quem incumbe a iniciativa legal, o que não implica ofensa à independência dos poderes. Como bem destacado pelo Dr. Procurador-Geral de Justiça em exercício, em parecer lançado na ADI nº 70074881020, in verbis:

A Lei Complementar Estadual n.º 14.750/2015, justamente com assento nesse permissivo constitucional, instituiu o Regime de Previdência Complementar para os servidores públicos estaduais do Rio Grande do Sul (RPC/RS), deliberando pela criação de um fundo único, solução que não encontra qualquer restrição constitucional, cuidando-se, em verdade, de opção legislativa. Como consabido, exige a Constituição Federal apenas que a limitação dos valores dos benefícios previdenciários seja condicionada à adoção do referido regime complementar, o qual deverá ser instituído por lei de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, pressupostos atendidos pela Lei Complementar Estadual n.º 14.750/2015.

É importante frisar que a Lei nº 12.618/12 é federal e não nacional, como ponderado por Marcelo Barroso Lima Brito de Campos, considerando que tem âmbito de aplicação apenas na União Federal, mas nada impede que sirva de referência para as demais unidades federadas, que, no entanto, devem ter legislação própria
. No ponto, peço vênia ao Dr. Procurador-Geral de Justiça em exercício, para agregar excerto do seu parecer às razões de decidir, in verbis:

(...). Exige a Constituição Federal apenas que a limitação dos valores dos benefícios previdenciários dos servidores seja condicionada à adoção do referido regime complementar, o qual deverá ser instituído por lei de iniciativa do Chefe do Poder Executivo (artigo 40, §§ 14 e 15, da Constituição Federal).

Na hipótese, verifica-se que as condições postas foram bem atendidas para fins de edição da Lei Complementar Estadual n.º 14.750/2015.

Ademais, inexiste qualquer ofensa ao invocado artigo 38 da Constituição Estadual. Ao contrário, o texto da Carta Estadual está a revelar superveniente incompatibilidade em relação à vigente disciplina previdenciária, não mais subsistindo como regra permanente a modalidade de aposentadoria com proventos integrais, já superada pela edição da Emenda Constitucional n.º 41/2003, que instituiu o dito regime de médias, nos termos do vigente artigo 40, §§ 1º, 3º e 17, da Constituição Federal.

Assim, mais se evidencia a impertinência do argumento, sendo inconcebível condicionar-se a eficácia normativa da Constituição Federal à alteração do texto constitucional estadual.

Em acréscimo, necessário referir que o apontado caráter facultativo do regime de previdência complementar contido no artigo 202 da Constituição Federal refere-se à possibilidade do servidor exercer a opção de aderir ou não ao regime. Com efeito, tratando-se o regime de previdenciário de natureza complementar, submetido que está à disciplina da previdência privada, a filiação pelo servidor será sempre facultativa, ao contrário do que se sucede no regime público, que é de filiação compulsória.

Neste aspecto, bem observou a Lei Complementar Estadual a referida regra constitucional, o que vem positivado em seus artigos 1º, parágrafo único, e 33, parágrafo único.

É de ser afastado, pois, o pretendido vício de inconstitucionalidade sob este aspecto.

Ainda, acerca da discussão sobre a natureza jurídica da entidade de previdência complementar, uma vez mais peço vênia ao Dr. Procurador-Geral de Justiça em exercício, para adotar suas conclusões, porquanto que bem examinou o tema, in verbis:

A natureza pública da entidade fechada de previdência complementar, conforme exigido na regra do artigo 40, § 15, da Constituição Federal, restou bem observada pelas disposições constantes da lei complementar estadual em exame.

Assim prevê o seu artigo 4º, parágrafo 2º:

Art. 4º - (...)

§ 2º Em atenção à sua natureza pública, deverá a RS-Prev:

I - submeter-se à legislação federal sobre licitações e contratos administrativos na atividade-meio;

II - realizar concurso público para a contratação de pessoal, exceto para aqueles de provimento por livre nomeação ou de emprego temporário, cuja admissão dar-se-á por meio de processo seletivo, respeitados os princípios constitucionais da administração pública e observadas as peculiaridades da gestão privada;

III - publicar anualmente, na imprensa oficial ou em sítio oficial da administração pública estadual, seus demonstrativos contábeis, financeiros, atuariais e de benefícios, sem prejuízo do fornecimento de informações aos participantes e aos assistidos dos planos de benefícios previdenciários complementares e aos órgãos regulador e fiscalizador das entidades de previdência complementar.

Resta, pois, preservado o caráter público da entidade, sendo irrelevante, para tal fim, a natureza privada de sua personalidade jurídica.

Por todos estes fundamentos é que, também, não há como falar em inconstitucionalidade do art. 4º, § 1º, e do art. 7º, §§ 2º e 3º, da LC-RS nº 14.750/15.
Também a propalada ausência de estudo atuarial a amparar a alíquota de contribuição para o regime complementar, a ensejar inconstitucionalidade da lei complementar não se sustenta. Isto porque, trata-se de matéria afeta à regulamentação. Tal como destacado pelo Dr. Procurador-Geral de Justiça em exercício, in verbis:

(...), tratando-se de Regime de Previdência Complementar – RPC, submetido às regras do artigo 202 da Constituição Federal, o modelo está assentado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado, não encontrando o invocado princípio do equilíbrio financeiro e atuarial matriz constitucional.

Dito modelo propõe-se a constituir, mediante capitalização individual, recursos suficientes que garantam o benefício contratado. Ao mais, no âmbito de sua aplicação ao servidor público, por expressa definição constitucional, só poderão ser ofertados planos de benefícios na modalidade de contribuição definida, sendo indefinido o valor do benefício a que fará jus o participante. É o que se extrai de modo explícito do comando do artigo 40, § 15, da Constituição Federal.

A legislação de regência do RPC somente exige estudo atuarial para fins de implantação do plano de previdência complementar e estas exigências vêm dispostas no art. 5º, V, alíneas “b” e “c”, da Resolução CGPC 08/2004 e no Anexo II, art. 7º, § 1º, VI, VII e VIII, da Instrução da Diretoria colegiada da Superintendência Nacional de Previdência Complementar - Previc nº 16/2014.

Por outro lado, relativamente à alegada inconstitucionalidade por omissão, não se pode perder de vista que o sistema de previdência não está estribado apenas no princípio contributivo, mas também nos princípios da solidariedade, do equilíbrio financeiro e atuarial. Basta a atenta leitura ao caput do art. 40 da CF-88:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
Acerca dos princípios basilares do regime de previdência dos servidores públicos, Marcelo Barroso Lima Brito de Campos ensina
, in verbis:

O caráter solidário, inserido no caput do art. 40, CF/1998 pela Emenda Constitucional 41/2003, representa a necessária solidariedade existente entre os servidores ativos e entre estes e os inativos, denominado pacto entre gerações ou solidariedade intergeracional. O principio do solidarismo, da solidariedade ou do mutualismo é um postulado fundamental do Direito da Seguridade Social. Num plano de previdência que opera pelo pacto entre gerações, pelo sistema de repartição simples em que os ativos custeiam o benefício dos inativos, a solidariedade é essencial. Cumpre frisar que a solidariedade não é novidade, pois ela é inerente á seguridade. Ademais, já encontrava base constitucional no art. 3°, I, da Constituição de 1988. O pano de fundo para explicar o desejo incisivo de inserir de forma expressa o caráter solidário no caput do art. 40 foi o de fornecer subsídios para justificar a cobrança da contribuição previdenciária dos inativos e pensionistas, no sentido de que estes, não tendo contribuído para sua aposentadoria, devem fazê-lo de forma solidária com os atuais ativos, da mesma forma para os pensionistas, já que o segurado de quem dependiam também não contribuiu. Tal inspiração surgiu a partir da Ação Direta de Inconstitucionalidade 1.441/DF, com base no voto do Ministro Sepúlveda Pertence, segundo o qual, a “contribuição social é tributo fundado na solidariedade social de todos para financiar uma atividade estatal complexa e universal, como é a da Seguridade”. Assim, antevendo o enfrentamento judicial da questão Executivo e Legislativo anteciparem seus argumentos inserindo o caráter solidário no âmbito do regime próprio, o que foi discutido na ADI 3.105.

(...). 

O caráter contributivo encontra base jurídica no art. 40, caput, da CF/1988, com redação dada pela Emenda Constitucional 20/1998. Quanto ao financiamento dos RPPS, estabeleceu-se textualmente, o caráter contributivo dos regimes próprios, adicionando á exigência de tempo de serviço o tempo de contribuição como requisitos para a aposentadoria. O caráter contributivo reforçou a natureza securitária do regime próprio, pois o servidor e seus dependentes só farão jus ao benefício se houver a correspondente contribuições devem advir do ente federativo, dos servidores ativos, dos inativos e pensionistas, existindo em relação a estes dois últimos uma faixa de não incidência tributária relativa aos valores inferiores ao teto de benefício adotado pelo RGPS (art. 40, § 18).

O art. 24 da Orientação Normativa SPS/MPS 02/2009 entende como caráter contributivo a previsão expressa, m texto legal das alíquotas de contribuição de ente federativo, fundações, autarquias dos segurados ativos, dos segurados inativos e dos pensionistas; o repasse mensal e integral dos valores das contribuições à unidade gestora do RPPS; a retenção, pela unida gestora, dos valores devidos pelos segurados ativos, os segurados inativos e dos pensionistas, relativos a benefícios e remunerações cujo pagamento esteja sob sua responsabilidade e o pagamento à unidade gestora do RPPS dos valores relativos a débitos de contribuições parceladas mediante acordo.

O regime próprio é fechado, pois refere-se a um universo de segurados definidos pelos servidores públicos titulares de cargos efetivos.

E como em observado por J. Franklin Alvez Felipe, no regime de contribuição definida o servidor não terá a certeza do valor que irá perceber e que dependerá do capital que constituir
.

Isso se dá, exatamente, porque a compensação não se dá em relação a cada servidor considerado, mas sim entre os entes previdenciários incumbidos de gerir os diversos sistemas previdenciários, matéria esta regulada pela Lei Federal nº 9.796/99. Por isso, desnecessária a previsão legal acerca da compensação das contribuições anteriores alcançadas pelo servidor, ao optar pelo novo regime de previdência complementar. No ponto, relevante é a transcrição do § 9º do art. 201 da CF-88, com redação dada pela EC nº 20/98:

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a:

(...).

§ 9º Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na administração pública e na atividade privada, rural e urbana, hipótese em que os diversos regimes de previdência social se compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei.

O Min. Néri da Silveira, quando do julgamento da medida cautelar na ADI nº 1.798 destacou, que a regra do art. 201, § 9º, da Constituição, na redação da EC nº 20/98, correspondente ao art. 202, § 2º, da Lei Maior, é norma que se dirige à administração pública de todos os níveis, vinculando as Unidades Federadas
. Na oportunidade, a ementa do julgado restou assim redigida:

1. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

2. Lei nº 6.677, de 26/09/1994, do Estado da Bahia, art. 119, inciso VI, que estabeleceu tempo de serviço em atividade privada, para efeito de aposentadoria e disponibilidade. 

3. Inexistência de previsão na norma maior, art. 201, § 9º, da Constituição Federal, na redação da EC nº 20/98, de qualquer limite quanto ao número de anos de contribuição na administração pública e na atividade privada, para os efeitos da compensação financeira entre os sistemas. 

4. Relevantes os fundamentos da ação e conveniente a suspensão da vigência da lei local, em conflito com a Constituição. 

5. Medida liminar deferida, para suspender, até a decisão final da ação direta, a eficácia do inciso VI do art. 119 da Lei nº 6.677, de 26/09/1994, do Estado da Bahia (Estatuto dos servidores públicos civis do Estado da Bahia, das Autarquias e das Fundações Públicas Estaduais.

(ADI nº 1798 MC, Tribunal Pleno, rel. Min. Néri da Silveira, j. em 09JUN99).
No mesmo sentido:

APOSENTADORIA - SERVIDOR PÚBLICO - TEMPO DE SERVIÇO NA INICIATIVA PRIVADA - COMPUTO - NORMA DE REGÊNCIA - INICIATIVA - COMPENSAÇÃO FINANCEIRA ENTRE OS SISTEMAS - SILÊNCIO. Não padece de vício formal preceito de Constituição do Estado que encerre repetição de norma da Carta Federal. A lei referente a compensação financeira entre sistemas de aposentadoria, prevista na parte final do par. 2. do artigo 202 do Diploma Político da Republica e da competência da União. O silêncio do dispositivo local não implica inconstitucionalidade. 

DISPONIBILIDADE - TEMPO DE ATIVIDADE EM INICIATIVA PRIVADA - COMPUTO - INCONSTITUCIONALIDADE. A disponibilidade e direito do servidor estável. Exsurge conflitante com a Constituição Federal o computo, como tempo de serviço, do período de serviço prestado a iniciativa privada. Inconstitucionalidade da parte final do par. 3. do artigo 97 da Constituição do Estado de Goiás.

(ADI nº 680, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 28MAR96, grifo acrescentado).

Diante de todo este quadro, estribado na doutrina e na jurisprudência, não vejo configurada a alegada inconstitucionalidade seja expressa, seja por omissão, sendo muito elucidativa a ementa do precedente de Goiás, da lavra do Ministro Marco Aurélio, no trecho acima grifado.

Em acréscimo e finalizando o raciocínio, destaco que não há inconstitucionalidade por omissão por não ter a LC-RS nº 14.750/15 optado por fazer as discriminações que constaram no seu paradigma federal. O formato adotado para a Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul - RS-Prev corresponde ao mesmo modelo observado por todos os demais Estados que implementaram o regime de previdência complementar para os seus servidores, tendo levado em conta os critérios das LCs nº 108/01 e nº 109/01. E ainda destaco a recente edição da LC-RS nº 15.043, de 28NOV17, que veio a aperfeiçoar o sistema trazido pela lei objeto da presente demanda.

Tais as razões pelas quais voto por extinguir parcialmente a demanda, sem resolução de mérito, relativamente ao Decreto-RS nº 52.856, de 07JAN16, rejeitar as preliminares e, quanto ao mais, julgar improcedente a ação direta de inconstitucionalidade.

Por outro lado, em razão do julgamento da ADI nº 70069544146 nesta mesma sessão, por arrastamento, fica declarada a inconstitucionalidade  por omissão parcial, sem pronúncia de nulidade e com chamamento do legislador, em face do disposto na LC-RS nº 14.750, de 15OUT2015, por afronta aos arts. 1º, 19, 30 e 38, § 6º, e 140 da CE-89, c/c arts. 1º, 5º e I, 6º, 40, 149, § 1º e 150, II, da CF-88, determinando que o Governador do Estado elabore e remeta projeto-de-lei complementar à Assembleia Legislativa do Estado, que deverá examiná-lo, votá-lo e aprova-lo na forma da lei, com o objetivo de instituir, regulamentar e calcular o mecanismo de ressarcimento ou de complementação de benefício especial compensatório, nos ternos do art. 3º, §§ 1º a 8º, da Lei nº 12.618/12, em favor dos servidores público titulares de cargos de provimento efetivo do Estado do Rio Grande do Sul, de suas autarquias e fundações de direito público, que tenham ingressado no serviço público até a data da publicação do ato de instituição do RPC-RS, nele tenham permanecido sem perda do vínculo efetivo, e ao RPC adiram mediante prévia e expressa opção, conforme previsto no § 16 do art. 40 da CF-88.

VOTO
Des. Aymoré Roque Pottes de Mello


1.
Eminentes Presidente e demais Colegas, na última sessão de julgamentos dos feitos em mesa, formulei o pedido de vista unificado nos processos/recurso abaixo discriminados, a fim de estudar a complexa matéria discutida no âmbito das ADI's nº. 70.069.544.146 (pauta 11 desta sessão), nº 70.070.175.054 (pauta 12) e nº 70.074.881.020 (pauta 13), abrangendo o agravo interno nº 70.070.441.795 (pauta 14), vinculado à ADI nº 70.070.175.054.



Todos os processos objetivos ora sob exame têm causas de pedir e pedidos vinculados a questões residentes no pilar integralmente público e estatal (RPPS/RS) do regime de previdência social multipilar (RPPS/RS + RPC/RS) dos servidores titulares de cargos efetivos e vitalícios do Estado do Rio Grande do Sul, de suas autarquias e fundações de direito público.  



Desde já adianto, na esteira do voto condutor da relatoria de todos estes processos, da lavra do eminente Des. Nelson Antônio Monteiro Pacheco, que o meu voto unificado é no sentido de:


(1)
rejeitar as preliminares e, no mérito,
julgar procedente a ADI nº 70.069.544.146 (do Procurador-Geral de Justiça do Estado), para reconhecer a mora do Governador do Estado e declarar a inconstitucionalidade por omissão parcial, sem pronúncia de nulidade e com chamamento ao Legislador, em face do disposto na Lei Complementar RS nº 14.750, de 15 de outubro de 2015, por afronta aos artigos 1º, 19, caput, 30, 38, §§ 5º e 6º, e 140, caput, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, caput, 5º, caput e inciso I, 6º, caput, 40, 149, § 1º, e 150, inciso II, da Constituição Federal, e 34, inciso II, da Emenda Constitucional nº 103/2019, e determinar que o Governador do Estado elabore e remeta Projeto de Lei Complementar à Assembleia Legislativa do Estado − que deverá apreciá-lo e aprová-lo na forma da lei −, a fim de instituir, regulamentar e calcular o mecanismo de ressarcimento ou de complementação de "benefício especial compensatório" 
 em favor dos servidores públicos titulares de cargos efetivos do Estado do Rio Grande do Sul, de suas autarquias e fundações de direito público, que tenham ingressado no serviço público até a data da publicação do ato de instituição do RPC-RS, nele tenham permanecido sem perda de vínculo efetivo, e ao RPC-RS  adiram mediante prévia e expressa opção, conforme previsto no § 16 do art. 40 da Constituição Federal (art. 2º, inc. II, da vigente Lei Complementar RS nº 14.750, de 15/10/2015), e, nesta exata extensão, por arrastamento residual, (2) julgar parcialmente procedente a ADI nº 70.070.175.054 (da União Gaúcha em Defesa da Previdência Social e Pública), (3) prejudicado o agravo interno nº 70.070.441.795, e, por fim, (4) julgar improcedente a ADI nº 70.074.881.020 (do Sindicato dos Servidores do Ministério Público do Rio Grande do Sul).



O meu voto também assume que, no que compatíveis com os veredictos acima assentados, (5) estou acompanhando o eminente Relator nas questões preliminares e de mérito agitadas nos processos em tela.


2.
NOTAS DE SITUACIONAMENTO NORMATIVO.

2.1.
Da época do meu pedido de vista até o presente, além das minhas episódicas limitações de saúde, ocorreu profunda (re)formulação no previdenciamento social brasileiro e muitas alterações legislativas substanciais aconteceram no âmbito dos regimes próprios de previdência social (RPPS) dos entes federativos da República, seja no plano nacional, nos lindes da Constituição Federal e da sua legislação constitucional consectária – em que avulta a recém publicada Emenda Constitucional nº 103, de 12/11/2019 (DOU de 13/11/2019), e, de lege ferenda, a denominada PEC "Paralela" nº 133, de 2019, ora em tramitação na Câmara dos Deputados, após aprovada no Senado Federal −,  seja aqui no Estado do RS, nos territórios da Constituição Estadual e da legislação gaúcha pertinente ao RPPS/RS instrumentalizado, nos casos sub judice, no regime de previdenciamento social multipilar de que tratam estas ADI's, 

  
2.2.
Na forma da Constituição Federal e da sua legislação correlata, o regime de previdenciamento social multipilar de que tratam estas ADI's é composto, na base, por um regime previdenciário próprio de vinculação funcional estatutária obrigatória (RPPS/RS: 1º pilar)
, com plano de custeio (contributivo, paritário, intergeracional e solidário) e plano de benefícios limitados, respectivamente, ao piso e ao teto de valor (contributivo e retributivo) do Regime Geral de Previdência Social (RGPS) unionista (na atualidade, piso de R$998,00 e teto de R$5.839,45), e, no topo, por um previdenciamento complementar privado (RPC-RS: 2º pilar) facultativo, com custeio paritário, contribuição definida e benefício indefinido, e gestão privada (fundação pública de direito privado, instituída pelo Chefe do Poder Executivo do RS, na forma da Constituição Federal, da Constituição Farroupilha [de lege ferenda] e das legislações federais e estaduais (de lege lata e de lege ferenda) aplicáveis a esta espécie de previdenciamento)
. 


2.3.
Diante da nova moldura legislativa estadual e federal de regência, revisei a minha orientação original e antecipo aos Colegas que, em consonância com os votos condutores da relatoria das ADI's retro discriminadas, da lavra do eminente Des. Nelson Antônio Monteiro Pacheco, centralizei-a na ausência de previsão legal, no art. 3º da Lei Complementar RS nº 14.750/2015, de cláusula normativa que crie, institua, regulamente e defina a regra de cálculo do denominado benefício especial compensatório do tempo contributivo passado
 em favor do servidor titular de cargo efetivo ou vitalício que, pré-existente ao início de vigência do regime previdenciário multipilar, resolva migrar, voluntariamente, do seu regime previdenciário original, vinculado (1) à EC nº 20/1998 (custeio contributivo paritário [1x1], ainda que tripartido [1x1x1], e retributividade dos benefícios balizados nos princípios da integralidade/paridade remuneratória: regência nacional da Lei Federal nº 9.717/1998), ou (2) à EC nº 41/2003 (custeio contributivo paritário [1x1] e cálculo de benefícios atrelado ao regime pleno da média aritmética simples: regência nacional da Lei Federal nº 10.887/2004), para o regime previdenciário próprio (RPPS/RS: 1º pilar) do regime previdenciário multipilar instituído no Estado pela Lei Complementar RS nº 14.750, de 15/10/2015 (DOE de 16/10/2015), independentemente do servidor migrante ter aderido, ou não, ao previdenciamento complementar privado (RPC-RS: 2º pilar) facultativo.

Nesta perspectiva, faço breves comentários de situacionamento normativo sobre o regime próprio de previdência social (RPPS) e o seu modelo de gestão.

Regime previdenciário é o compêndio de regras que rege relação jurídico-previdenciária existente entre um grupo de indivíduos – que se vinculam em razão de relação de trabalho ou categoria profissional – e uma instituição – responsável pela gestão do regime.

É sabido que existe, no País, um regime geral de previdência unionista (RGPS) e regimes próprios de previdência (RPPS) de entes federativos (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), cada qual com os seus segurados e todos de filiação obrigatória. Os RPPS são vinculados aos respectivos entes federativos que os instituíram, mas nada impede que o Município opte por previdenciar os seus servidores estatutários, titulares de cargo efetivo, por meio do RGPS unionista, ao invés de um RPPS. No âmbito de RPPS de ente federativo, vigem as regras constitucionais nacionais de distribuição de competências federativas compartilhadas (CRFB, art. 24, inc. XII, e §§ 1º a 4º), a que os Municípios são agregados, na forma do art. 30, inc. II, da Carta da República, quando optam por constituir RPPS (regra geral quantitativa), ao invés de filiar seus servidores estatutários, em termos de previdenciamento, ao RGPS unionista (CRFB, art. 22, inc. XXIII).

 Nesta perspectiva matricial, sobrevém a compossibilidade de instituição de um previdenciamento multipilar, composto, no 2º pilar, por um regime privado de previdência complementar (RPC) que, facultativo e organizado de forma autônoma, viabiliza ao segurado suplementar os benefícios previdenciários pagos por RPPS (1º pilar) ou RGPS (1º pilar), na forma da lei.

Assim, é necessário acrescentar que o regime previdenciário multipilar adotado pelo Estado do Rio Grande do Sul, bem assim por outros entes federativos estaduais, é composto, no caso vertente, pelo RPPS/RS (IPERGS/Previdência: 1º pilar) e pelo RPC/RS (RS-Prev: 2º pilar), que podem caminhar juntos, mas não se confundem organicamente entre si.

Sob visão histórica, o regramento constitucional direcionado aos regimes próprios de previdência social foi alterado, paulatinamente, em decorrência de sete Emendas à Constituição Federal de 1988: EC nº 03/1993, EC nº 20/1998, EC nº 41/2003, EC nº 47/2005, EC nº 70/2012, EC nº 88/2015 e, por fim, recentemente, a EC nº 103/2019.

A EC nº 03/1993 - emenda de revisão à CRFB/88 -, ao prever a participação dos servidores públicos federais no custeio do regime, instituiu o caráter contributivo no sistema intergeracional solidário do RPPS da União, afastando a premialidade da concessão do benefício de aposentadoria independente de contribuição, pois as contribuições vertidas pelos servidores ao sistema eram para o custeio do benefício de pensão por morte.

Na sua redação original, o artigo 40, inciso III, alínea “a”, da Constituição Federal de 1988 (CRFB), previa que, no regime previdenciário comum - que convivia com inúmeros regimes previdenciários especiais -, o servidor público homem se aposentaria com trinta e cinco anos de serviço, e a servidora pública mulher com trinta anos de serviço. Note-se que, até o advento da EC nº 20/1998 (DOU de 16/12/1998), não havia requisito de idade em RPPS integralmente público e estatal, mas apenas de tempo de serviço público. No texto original da Carta Cidadão de 1988, os RPPS eram constituídos por amplo espectro de espécies de servidores públicos, não só os concursados titulares de cargos efetivos ou vitalícios. Essa moldura histórica vigeu até a CRFB de 1988, pois foi somente a partir da EC 20/1998 que ocorreu o expurgo previdenciário que, excepcionados os servidores titulares de cargos efetivos e vitalícios, remeteu ao previdenciamento do RGPS unionista todas as demais espécies de servidores públicos civis (empregados públicos, empregados temporários, ocupantes de cargos de confiança demissíveis ad nutum, etc) dos entes federativos.

A EC nº 20/1998 expurgou dos RPPS os servidores públicos que não fossem titulares de cargos efetivos ou vitalícios, alterou a redação do artigo 40 da Constituição Federal e inaugurou a exigência de requisitos de elegibilidade cumulativos para a obtenção de benefícios previdenciários pelos segurados do sistema, que continuou integralmente público e estatal, contributivo (para os servidores estatutários ativos), intergeracional e solidário. Resguardou, entretanto, o direito adquirido previdenciário consolidado daqueles que, à época (no caso, até 16/12/1998, inclusive), já preenchiam todos os requisitos exigidos para pleitear a sua aposentadoria voluntária integral/paritária, proporcional/paritária ou proporcional por idade mínima. Ademais, criou as regras de transição para quem já estava no serviço público estatutário, mas ainda não havia completado todos os requisitos para obter a sua aposentadoria voluntária, bem assim estabeleceu as novas regras de previdenciamento que deveriam viger para os servidores titulares de cargo efetivo ou vitalício que, a partir de 17/12/1998, inclusive, viessem a ingressar, pela primeira vez, no serviço público estatutário. Ademais, limitou os valores da aposentadoria à totalidade da remuneração do cargo, na forma da lei.

A EC nº 20/98 inovou ao instituir o requisito do tempo de contribuição, vetor cumulativo que, ao lado dos requisitos de idade mínima e de tempos de serviço público, de carreira e de cargo, substituiu o requisito do tempo de serviço, passando a privilegiar o equilíbrio econômico, financeiro e atuarial do sistema social contributivo, intergeracional e solidário. 

Nesse norte e perspectiva, possibilitou a criação de um previdenciamento multipilar, com o 2º pilar materializado em subsistema privado de previdência complementar, com limitação do valor dos benefícios no RPPS (1º pilar) integralmente público e estatal, e, na previdência privada complementar (2º pilar), plano de contribuição definida e benefícios com retribuição indefinida. Dentre outras medidas, excepcionadas as regras inscritas nos §§ 3º e 4º do seu art. 8º, vedou a contagem de tempo de contribuição fictício.

Por sua vez, a EC nº 41/2003 extinguiu a retributividade integral e paritária dos benefícios previdenciários, instituiu o regime pleno da média aritmética simples (por via da MP 167/2004, depois LF 10.887/2004) para o cálculo desses benefícios, com reajuste na mesma data dos do RGPS, e incluiu os aposentados e pensionistas no plano de custeio contributivo, intergeracional e solidário dos RPPS dos entes federativos.

A partir de então, instituiu-se o fim da integralidade/paridade – que garantia a aposentadoria com base na última remuneração do servidor estatutário –, adotando o regime de cálculo pleno (até 100% da última remuneração ou subsídio) através da média aritmética simples de 80% das maiores contribuições mensais corrigidas do servidor efetivo: o benefício de aposentadoria será calculado pela média plena dos salários-de-contribuição corrigidos monetariamente, mês a mês, a partir de 1994 (Lei Federal nº 10.887/2004). Assim, a EC nº 41/2003 desvinculou o reajuste da remuneração e do subsídio dos agentes públicos estatutários do reajuste dos proventos dos aposentados e pensionistas, ensejando o fim da paridade. Garantiu-se, contudo, reajustes periódicos, para garantir o poder de compra.

Consoante as suas novas regras de transição, os agentes públicos que ingressaram no serviço público estatutário até a data da publicação da EC 41/2003 (DOU de 31/12/2003) mantêm o direito à integralidade e à paridade. O teto do RGPS foi aplicado à pensão por morte, com o acréscimo de 70% da monta que exceder esse limite. Ademais, substituiu a figura da isenção da contribuição previdenciária (§ 3º do art. 3º da EC 20/98) pela do abono de permanência (§ 1º do art. 3º da EC 41/2003; § 19 do art. 40 da CRFB, apud art. 1º da EC 41/2003) e extirpou a necessidade de lei complementar para a instituição de RPC (2º pilar do regime multipilar).

A EC nº 47/2005 (DOU de 06/07/2005) instituiu novas regras de transição aplicáveis aos servidores efetivos que ingressaram no serviço público até 16/12/1998, inclusive. O seu art. 2º revogou a paridade mitigada então prevista parágrafo único do art. 6º da EC 41/2003, repristinando a paridade plena também balizada nas regras do seu art. 7º Também instituiu, no seu art. 3º, nova modalidade de aposentadoria integral e paritária para os servidores estatutários que ingressaram em RPPS até 16/12/1998, que terão direito à integralidade com paridade quando reunirem os seguintes requisitos cumulativos: 1) trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; 2) vinte e cinco anos de serviço público, quinze anos de carreira e cinco anos no cargo em que pretende se aposentar, para homens e mulheres; 3) o resultado da idade mínima seja equivalente à redução de um ano de idade para cada ano de contribuição que exceder o período mínimo exigido. Por fim, têm o direito de legar uma pensão por morte paritária. 

Por sua vez, a EC nº 70/2012 (DOU de 30/03/2012) criou o art. 6-A da EC 41/2003 e repristinou, com efeitos financeiros retroativos, a sistemática de cálculo (integralidade) e reajuste (paridade) da aposentadoria por invalidez permanente dos servidores públicos efetivos que ingressaram no serviço público até a data da publicação da EC 41/2003 (DOU de 31/12/2003). 

A EC nº 88/2015 (DOU de 08/05/2015) estabeleceu os proventos proporcionais aos 70 anos de idade, instituiu a aposentadoria compulsória aos 75 anos de idade, na forma de lei complementar, e prescreveu que, até que entre em vigor a referida lei complementar, os Ministros dos Tribunais Superiores da Federação serão aposentados compulsoriamente aos 75 anos de idade, 

Por fim, a EC nº 103, de 12/11/2019 (DOU de 13/11/2019), modificou estruturalmente o previdenciamento social brasileiro, estabeleceu regras de direito adquirido previdenciário consolidado, criou novas regras de transição para os servidores que já estavam no serviço público estatutário federal até 13/11/2019, estabeleceu novas regras de custeio do RPPS federal, com aliquotagem escalonada progressiva, e deu   outras disposições quanto aos RPPS federativos e ao RGPS unionista, inclusive mantendo o previdenciamento multipilar encartado nos §§ 14 a 16 do art. 40 da Constituição Federal. Nada obstante, a EC nº 103/2019 condicionou o início de vigência da maior parte das suas normas e regras à aprovação de Lei de Referendo (art. 36) pelos Estados da Federação. Portanto, no Estado do Rio Grande do Sul, até que sejam aprovadas, pela Assembleia Legislativa do Estado, as leis constitucionais e infraconstitucionais de referendo às disposições federais da EC 103/209
, continua vigendo a legislação constitucional federal - inclusive aquela revogada, no âmbito da União, pela própria EC 103 (v.g.: artigos 2º, 6º e 6-A da EC 41/03; art. 3º da EC 47/05).

Ante o escorço evolutivo, restam nítidos os esforços para aproximar o RPPS do RGPS.

Essa sucinta recapitulação reforça a ideia exposta anteriormente: existem agentes públicos com passados contributivos diversos, visto que, em razão do transcorrer do tempo e de alterações legislativas, eles podem estar contemplados por regramentos previdenciários diferentes ou abarcados por diversas regras de transição, isso dentro de um mesmo regime, de acordo com a sua data de ingresso no serviço público estatutário.

Já no que concerne aos regimes complementares, trata-se de entidades privadas de previdência. Podem ser entidades fechadas, também conhecidas como fundos de pensão, ou entidades abertas.

As entidades abertas se organizam como sociedades anônimas. A adesão é livre para planos individuais, acessíveis a qualquer pessoa física, ou planos coletivos, que abarcam pessoas físicas vinculadas a uma pessoa jurídica contratante (v.g.: planos de PGBL e VGBL).

Já as entidades fechadas de previdência complementar podem ser organizar como fundação ou sociedade civil e não possuem fins lucrativos. São constituídas por patrocinadores instituidores, a exemplo de ente federado, empregador ou equiparados, entidades de classe ou profissionais, etc. Portanto, os seus planos se destinam exclusivamente aos empregados de uma empresa, aos servidores de um ente federado ou aos membros/associados de entidade de classe/profissional. Aqui se encaixa o RPC/RS, consubstanciado na RS-Prev.

A Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul (RS-Prev) representa o casulo orgânico do RPC-RS (2º pilar do regime multipilar), sendo uma fundação pública de direito privado que administra e executa os planos de benefício do regime de previdência privada complementar dos servidores estatutários gaúchos - novos ou migrantes, consoante adiante explicitado - que a ele decidiram aderir voluntariamente. Cuida-se de entidade fechada de previdência complementar que possui natureza pública, mas personalidade jurídica de direito privado.

Além do Estado do Rio Grande do Sul, também adotaram o regime de previdência multipilar a União e os Estados da Bahia, Ceará, Espírito Santo, Minas Gerais, Paraná, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rondônia e São Paulo.


3.
DA OMISSÃO LEGISLATIVA QUANTO ÀS REGRAS DO BENEFÍCIO ESPECIAL DE COMPENSAÇÃO CONTRIBUTIVA DO SERVIDOR ESTATUTÁRIO QUE MIGRA DE RPPS-RS PLENO PARA O RPPS-RS (1º PILAR) DO REGIME PREVIDENCIÁRIO MULTIPILAR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (ADIS 700695444146 E 70070175054).

A Lei Complementar RS nº 14.750/2015, de iniciativa do Governador do Estado, instituiu o Regime de Previdência Complementar dos servidores públicos titulares de cargo efetivo (RPC/RS) e autorizou a criação da Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul (RS-Prev), em contrapartida à instituição de limite máximo para a concessão de aposentadorias e pensões no Regime Próprio de Previdência (RPPS/RS). 

Tal proceder é autorizado nos artigos 40, §§ 14, 15 e 16, e 202,  ambos da Constituição Federal, verbis:


Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

(...)


§ 14. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, desde que instituam regime de previdência complementar para os seus respectivos servidores titulares de cargo efetivo, poderão fixar, para o valor das aposentadorias e pensões a serem concedidas pelo regime de que trata este artigo, o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98).


§ 15. O regime de previdência complementar de que trata o § 14 será instituído por lei de iniciativa do respectivo Poder Executivo, observado o disposto no art. 202 e seus parágrafos, no que couber, por intermédio de entidades fechadas de previdência complementar, de natureza pública, que oferecerão aos respectivos participantes planos de benefícios somente na modalidade de contribuição definida. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003).


§ 16. Somente mediante sua prévia e expressa opção, o disposto nos §§ 14 e 15 poderá ser aplicado ao servidor que tiver ingressado no serviço público até a data da publicação do ato de instituição do correspondente regime de previdência complementar. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98) - (grifei).

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


Art. 202. O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado, e regulado por lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (Vide Emenda Constitucional nº 20, de 1998) - (...).

Trata-se de regime previdenciário multipilar, autorizado pela Constituição Federal e composto, na base, por um RPPS obrigatório (1º pilar, integralmente público e estatal) – cujos benefícios e contribuições serão limitados ao piso e ao teto de valor dos benefícios previdenciários do RGPS  –, e, no topo, por um RPC facultativo – financiado por contribuição definida e benefício indefinido, de valor variável, conforme a rentabilidade dos investimentos e tempo de contribuição complementar.

Entretanto, a Lei ora vergastada é parcialmente omissa por não prever as regras de compensação contributiva, denominado de benefício especial compensatório das contribuições arrecadadas de acordo com o regramento de RPPS pleno anterior (a exemplo das regras do art. 3º, §§ 1º a 8º, da LC Federal nº 12.618/2012, e do art. 34, inc. II, da EC Federal nº 103/2019), para o servidor público estatutário que, no caso destas ADIs, já tivesse ingressado no serviço público do Estado (vínculo previdenciário obrigatório com RPPS/RS pleno) até a data de início de vigência do RPC/RS instituído, e naquele tenha permanecido sem perder o vínculo efetivo, todavia optando por migrar, por adesão, para o RPPS-RS (1º pilar) do regime previdenciário multipilar composto, também, pelo RPC/RS (2º pilar) facultativo, nos termos do artigo 2º, inciso II, e § 2º, da LC/RS nº 14.750/2015, verbis:


Art. 2º Aplica-se o limite máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social – RGPS −, de que trata o art. 201 da Constituição Federal, às aposentadorias e às pensões a serem concedidas pelo Regime Próprio de Previdência do Estado do Rio Grande do Sul − RPPS/RS – aos servidores, inclusive os membros de Poder, titulares de cargos efetivos que: 


I - ingressarem no serviço público a partir da data da publicação do ato de instituição do RPC/RS, independentemente de sua adesão ao plano de benefícios; 


II - tenham ingressado no serviço público até a data da publicação do ato de instituição do RPC/RS, nele tenham permanecido sem perda do vínculo efetivo, e ao RPC/RS adiram mediante prévia e expressa opção, conforme previsto no § 16 do art. 40 da Constituição Federal; 


III - sejam oriundos de outro ente da Federação no qual tenha sido instituído regime de previdência complementar, na forma dos §§ 14 e 15 do art. 40 da Constituição Federal, anteriormente ao ingresso de tais servidores e que venham a vincular-se ao RPPS do Estado do Rio Grande do Sul após o ato de instituição do RPC/RS. 


(...)


§ 2º A opção de que trata o inciso II do “caput” deste artigo é irretratável e irrevogável e poderá ser exercida no prazo de até 48 (quarenta e oito) meses, contados da data da publicação do ato de instituição do RPC/RS, ou no prazo de até 90 (noventa) dias, a contar da data da entrada em exercício no serviço público do Estado do Rio Grande do Sul, quando se tratar de servidor público oriundo, sem descontinuidade, de outro ente da Federação. (Redação dada pela Lei Complementar n.º 15.043/17) (Grifei).

Nos regimes previdenciários plenos anteriores − RPPS da EC 20/1998, com contributividade e retributividade lastreadas nos princípios da integralidade com paridade, e RPPS da EC 41/2003, com contributividade integral e retributividade lastreada no regime pleno da média aritmética simples das maiores contribuições mensais −, a base de cálculo da contribuição previdenciária reside na totalidade do salário-de-contribuição do servidor efetivo. Em contrapartida, esses servidores gozam de benefício previdenciário (aposentadoria) cujo valor retributivo é calculado com base na totalidade da sua remuneração (100%), estando balizado na integralidade (EC 20/98: 100%) ou no regime pleno da média aritmética simples (EC 41/2003: até 100%), de acordo com a sua data de ingresso no serviço público. 

Com a migração, por adesão facultativa, ao RPPS/RS (1º pilar do regime previdenciário multipilar)
, o valor do benefício a ser pago será limitado. Entretanto, o servidor efetivo migrante que já verteu contribuições com base na sua remuneração integral (EECC nºs. 20/98 e 41/2003, respectivamente, esta última antes da sua linha de corte com o regime multipilar) durante determinado período de tempo, não tem, na Lei Complementar RS nº 14.750/2015 (DOE 16/10/2015) − ora constitucionalmente impugnada por omissão −, qualquer previsão de benefício (não-previdenciário) de compensação ressarcitória dessas contribuições plenas, uma vez que ele será aposentado e legará uma pensão por morte aos seus dependentes cujos valores estão limitados ao piso e ao teto de valor dos benefícios previdenciários do RGPS.

Nesse contexto, consoante preconizado, à exaustão, no parecer ministerial lançado aos autos, da lavra do eminente Dr. Paulo Emílio J. Barbosa, Procurador-Geral de Justiça, em exercício, há transgressão aos princípios da contributividade, da comutatividade equitativa e da vedação do enriquecimento sem causa, vez que deve haver proporcionalidade entre a contribuição paga e o benefício previdenciário auferido.

O princípio da contributividade, que permeia os regimes próprios de previdência social, está insculpido no artigo 40, caput, da Constituição Federal, retro transcrito. 

Não se pode descurar, no ponto, que as contribuições vertidas pelos servidores para custeio do RPPS/RS são tributos. Mais especificamente, a modalidade contribuição para custeio do sistema de previdência social dos servidores estatutários do ente federativo instituidor, com base em enquadramento feito pelo Ministro Carlos Velloso, do STF, quando do julgamento do RE 138.284-8/CE, em 1992. 

A competência para a instituição da contribuição está inscrita no artigo 149, § 1º, da Constituição Federal, verbis:

Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.


§ 1º - Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário de que trata o art. 40, cuja alíquota não será inferior à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003). (grifei)

A contribuição é espécie tributária que demanda proporcionalidade entre o ônus imposto ao contribuinte e a atuação estatal. Trata-se de modalidade de tributo marcada pela referibilidade. Sua própria natureza jurídica é definida de forma a enfatizar o benefício contraprestacional estatal, inclusive, a fim de se evitar o efeito confiscatório. Nesse sentido, leciona Luciano Amaro
, verbis:

É a circunstância de as contribuições terem destinação específica que as diferencia dos impostos, enquadrando-as, pois, como tributos afetados à execução de uma atividade estatal ou paraestatal específica, que pode aproveitar ou não ao contribuinte (...). 

(...)
No fundo, entretanto, o fato gerador das contribuições tem uma configuração toda especial, pois não é, como nos impostos, condição necessária e suficiente ao surgimento da obrigação, por supor a existência de um especial interesse (benefício) do sujeito passivo em certa atividade estatal. Assim, o pressuposto ou causa da obrigação é esse benefício, embora se tome como parâmetro, referencial ou fato de exteriorização, algo que ocorre no mundo fenomênico, semelhantemente aos impostos. (grifei)

Do mesmo modo, Geraldo Ataliba
, verbis:

59.6 Nas contribuições, pelo contrário, não basta a atuação estatal. Só há contribuição quando, entre a atuação estatal e o obrigado, a lei coloca um termo intermediário, que estabelece a referibilidade entre a própria atuação e o obrigado. Daí distinguir-se a taxa da contribuição pelo caráter (direto ou indireto) da referibilidade entre a atuação e o obrigado.

59.7 Na contribuição medeia, entre a atuação e o obrigado, uma circunstância, um fato intermediário. É mediante esse fato ou circunstância que se estabelece a referibilidade entre a atuação estatal e o obrigado, o que nos leva a reconhecer que essa referibilidade é mediata, em contraste com o que se passa na taxa. (grifei)

Assim, a contribuição, além do fato gerador realizado, precisa de validação finalística referente aos benefícios gozados pelos contribuintes. A própria razão de ser da contribuição é a destinação específica para a qual a monta recolhida será direcionada: financiar o benefício devido ao indivíduo. No caso aqui discutido, a contribuição se destina ao financiamento de benefício do regime próprio de previdência do Estado do Rio Grande do Sul (RPPS/RS).

Na oportunidade, acrescento que não se pode confundir tal exação com a taxa, pois esta demanda referibilidade direta, ao passo que a contribuição tem supedâneo em uma referibilidade indireta. Nada obstante, ainda assim, para que a contribuição seja razoável e proporcional, deverá ter o seu valor pautado pela contraprestação do ente instituidor do tributo. Situação diversa configuraria efeito confiscatório, verbis:

No campo das contribuições, a noção de confisco despontará quando houver desproporção entre o vulto da exação e a atuação do Estado, ou, igualmente, quando inexistir a atuação estatal. Com efeito, se a contribuição é tributo que enfatiza a noção de benefício, sendo este o elemento natural e indispensável ao tributo, a correspondência entre o valor pago e a finalidade a ser perseguida é lógica e essencial 
.(grifei)

Em outras palavras, o custo do benefício para o Estado deve ser correlato ao custo da contribuição para o contribuinte.

Ao lado da referibilidade e da vinculação caminha a destinação. Enquanto aquelas refletem a inerência entre a contribuição e o benefício devido, esta remete à relação entre os valores arrecadados a título de contribuição e o financiamento do benefício.

Uma vez entendidas as características da referibilidade indireta à atuação do Estado e da vinculação do montante arrecadado, é possível concluir que o ônus tributário da contribuição somente pode ser suportado por sujeito que se beneficia de atuação estatal, como também que o limite para a cobrança deve ser proporcional ao custo dessa atuação. Assim elucida Schoueri
, verbis:

Ressalva-se a hipótese das contribuições sociais cobradas pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios, de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, de regime previdenciário próprio (artigo 149, § 1º, da Constituição Federal). A tais contribuições se aplica a referibilidade, própria do gênero “contribuição”, não se diferenciando, nesse aspecto, das contribuições especiais.

(...)

Esta justificativa é buscada na referibilidade. O raciocínio é simples: se é possível, no todo da sociedade, identificar um grupo ao qual é voltada uma atuação estatal, é aceitável que tal atuação seja suportada por aquele grupo, no lugar de toda a sociedade.

Isso consignado, há um certo contrassenso em admitir que o contribuinte migre de um RPPS (integralmente público e estatal) com contributividade/retributividade plenas para um regime previdenciário multipilar em que terá, no âmbito do RPPS/RS (1º pilar), o seu benefício limitado ao piso e ao teto de valor dos benefícios do RGPS, sem que lhe seja oferecida forma de compensação ressarcitória em relação às contribuições mensais que verteu para o sistema previdenciário obrigatório sobre base de cálculo sem limite de teto (salário-de-contribuição integral). 

Resta patente, aqui, a violação de princípios constitucionais tributários muito caros ao ordenamento pátrio.

Não ignoro que, de fato, os regimes próprios de previdência são guiados, também, pelo princípio da solidariedade, conforme preleciona o artigo 40, caput, da Constituição Federal. Nada obstante, é preciso relembrar que a solidariedade que afeta as contribuições sociais previstas no artigo 195
 da Constituição Federal – para o financiamento da Seguridade Social como um todo –, não se confunde com a solidariedade atinente às contribuições previstas no artigo 149, § 1º, da Constituição Federal – para financiamento dos regimes próprios de previdência social. 

Existe a solidariedade social vinculada ao RGPS unionista, em razão da qual toda a sociedade deve financiar os benefícios do regime geral de previdência social, assim como os serviços de saúde e assistência. Nesse contexto, as contribuições sociais-previdenciárias são oriundas de fontes diversas (empregadores, trabalhadores, receita de concursos de prognósticos e importadores), e, ainda, há financiamento através de dotação orçamentária própria dos entes federativos e outras fontes de custeio previstas no ordenamento. Nesse caso, há a possibilidade de um indivíduo ajudar a financiar serviço ou benefício do qual nunca gozará. Vê-se, portanto, que o elo da referibilidade é um tanto quanto débil nesse caso. Para alguns doutrinadores, sequer se aplica a referibilidade a esse tipo de contribuição. 

Conforme já exposto no raciocínio de Luís Eduardo Schoueri, o regime jurídico aplicável às contribuições para custeio de regime próprio (RPPS) se assemelha mais às contribuições especiais que às contribuições sociais-previdenciárias, especialmente no que tange à referibilidade. Assim, de modo distinto, para as contribuições que financiam um RPPS, aplica-se a solidariedade grupal, em que o polo passivo da relação jurídico-tributária é integrado por um grupo restrito de pessoas que auferem benefício da atividade financiada. Por conseguinte, no que toca aos regimes próprios de previdência social (RPPS), é sabido que as contribuições são vertidas apenas pelos servidores e pelo ente público, com o objetivo de que aqueles possam gozar dos benefícios providos por essas mesmas quantias. Há, à vista disso, um vínculo mais robusto.

Isto posto, sem ignorar as diferenças entre o modelo de capitalização de reserva privada – utilizado pelo RPC – e o sistema de repartição simples solidário – adotado pelo RGPS e RPPS –, entendo que há concreta vinculação entre as contribuições arrecadadas e o valor do benefício a ser pago. 

A título exemplificativo, um agente público que tenha ingressado no serviço público estatutário estadual anteriormente à data de instituição do RPC/RS, contribuiu durante 15, 20 ou 25 anos para o RPPS/RS sobre base de cálculo que representa a totalidade do seu salário-de-contribuição, almejando o recebimento de benefício futuro compatível e proporcional a esse esforço contributivo. Caso esse servidor opte por migrar, por qualquer razão pessoal ou familiar consciente, ao novo regime previdenciário multipilar, o valor do benefício a ser pago pelo RPPS/RS será limitado ao teto do RPGS. Há, aí, nítida discrepância entre a atuação do contribuinte e a contraprestação do Estado, contrariamente ao que leciona o arcabouço jurídico constitucional e tributário do País.

Por essas mesmas razões, em sua redação atual, a norma impugnada incorre em ofensa ao princípio da vedação de enriquecimento sem causa pela Administração Pública, haja vista que, nas circunstâncias descritas, o RPPS/RS contributivo pleno arrecadou contribuições com base na remuneração integral do servidor, ao passo que, na hipótese migratória superveniente, o RPPS-RS (1º pilar) somente suportará benefícios (de aposentadoria e pensão por morte) com valor limitado ao teto do RGPS. 

O enriquecimento sem causa é repudiado pelo Direito, seja na esfera do Direito Privado ou do Direito Público. A supremacia e indisponibilidade do interesse público primário não autoriza ao Poder Público a se enriquecer às custas dos administrados. 

A despeito de ser princípio implícito, a vedação ao enriquecimento sem causa da Administração é princípio geral do Direito recorrente na doutrina pátria. Celso Antônio Bandeira de Mello
 brilhantemente doutrina o seguinte, verbis:

(...) 2. Ao lume de noções jurídicas correntes, em face do princípio da eqüidade ou mesmo do simples princípio da razoabilidade - que há de presidir qualquer critério interpretativo -, parece difícil sufragar a intelecção de que, em todo e qualquer caso e independentemente das circunstâncias engendradoras do vício que enferma a relação, caiba à contraparte da Administração arcar com os custos que ela lhe causou e que, inversamente, esta última deva absorver as vantagens que captou sem indenizar o onerado. Mesmo a um primeiro súbito de vista, tão desatado entendimento apresenta-se como visivelmente chocante, repugnando ao próprio senso comum e a um mínimo de sensibilidade jurídica ou a rudimentos de ética social.


(...)

4. Com efeito, precisamente para evitar situações nas quais um dado sujeito vem a obter um locupletamento à custa do patrimônio alheio, sem que exista um suporte jurídico prestante para respaldar tal efeito, é que, universalmente, se acolhe o princípio jurídico segundo o qual tem-se de proscrever o enriquecimento sem causa e, conseqüentemente, desabona-se interpretação que favoreça este resultado injusto, abominado pela consciência dos povos.

(...)

6. Uma vez que o enriquecimento sem causa é um princípio geral de direito - e não apenas princípio alocado em um de seus braços: público ou privado - evidentemente também se aplica ao direito administrativo.

(...)

Os Conselheiros de Estado GUIDO LANDI e GIUSEPPE POTENZA, referindo também o art. 2.041 do Cod. Civil Italiano, igualmente ensinam que se alguém se enriquece sem uma causa jurídica justa em prejuízo de outra pessoa cabe a ação em prol desta última para indenizar-se da correlativa diminuição patrimonial dentro dos limites do enriquecimento produzido. Anotam seu cabimento contra a Administração quando esta reconheça, seja explícita, seja implicitamente - pelo desfrute da atividade ou pela incorporação do produto dela, ou por havê-la utilizado nos próprios fins, a utilidade do trabalho ou da obra efetuada por outrém, com seu sacrifício em prol dela. Indica que são freqüentes as aplicações de enriquecimento sem causa e, traz como exemplo, não só, mas também, o de obra demandada a um particular sem obediência às formas prescritas.

Judiciosamente, entretanto, GUIDO FALZONE, depois de mencionar também o art. 2.041 do Cód. Civil Italiano, que embasa a "actio de in rem verso" nos casos de enriquecimento sem causa, bem como sua aplicabilidade contra a Administração Pública e a resposta positiva que lhe dá "a generalidade dos autores", observa, com inquestionável acerto, que a citada regra do Código Civil não se constitui em um princípio a ser analogicamente aplicado ao direito público, mas que se trata de "um princípio geral do nosso ordenamento jurídico e que, como tal, deve aplicar-se perante todos os sujeitos dele, independentemente da natureza jurídica deles" 
(...).

A jurisprudência da Corte Suprema reconhece, verbis:


EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. SERVIDOR PÚBLICO. DIREITO À RESTITUIÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES. FUNDO DE PENSÃO FACULTATIVO, EXTINTO UNILATERALMENTE PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. ALEGAÇÃO DE AFRONTA AO INCISO XXXVI DO ART. 5º E AO § 6º DO ART. 37 DA MAGNA CARTA. OCORRÊNCIA. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PROVIDO. 1. Plano de pensão complementar facultativo, disponibilizado aos membros do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro que optassem pela sua filiação. Plano autônomo, esse, internamente desvinculado do regime obrigatório de contribuição mensal. 2. Caso em que a Administração Pública editou uma lei para dar fim a plano especial de pensão, quando ainda vivos os supridores estipendiais desse plano. Situação em que lei posterior fez retroagir a sua eficácia temporal para impedir a produção dos efeitos futuros de ato jurídico anteriormente consolidado, com violação à garantia constitucional do inciso XXXVI do art. 5º da Constituição Federal. 3. O dano suportado pelos servidores, derivado do rompimento unilateral pela Administração do plano de pensão, consubstancia direito à indenização, na forma do § 6º do art. 37 da Constituição Federal. Com o que se faz imperioso o reconhecimento da situação jurídica subjetiva dos recorrentes ante o Poder Público, sob pena de se chancelar o enriquecimento estatal sem causa. 4. Recurso extraordinário provido para determinar a devolução aos recorrentes das contribuições pagas ao fundo de reserva em tela.

(RE 486825, Relator(a):  Min. AYRES BRITTO, Primeira Turma, julgado em 06/09/2011, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-025 DIVULG 03-02-2012 PUBLIC 06-02-2012) - (grifei).


Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. CONVERSÃO EM PECÚNIA DA LICENÇA PRÊMIO NÃO GOZADA. TEMA 635 DA REPERCUSSÃO GERAL. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO DA CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO. HONORÁRIOS NÃO FIXADOS PELA ORIGEM. MAJORAÇÃO DESCABIDA. AGRAVO A QUE SE DÁ PARCIAL PROVIMENTO, COM APLICAÇÃO DE MULTA. I - O acórdão recorrido está em consonância com o que foi decidido no Tema 635 da repercussão geral, no julgamento do ARE 721.001-RG/RJ, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no sentido de que é assegurada ao servidor público a conversão de férias não gozadas, ou de outros direitos de natureza remuneratória, em indenização pecuniária por aqueles que não mais podem delas usufruir, seja pelo rompimento do vínculo com a Administração, ou seja pela inatividade, em virtude da vedação ao enriquecimento sem causa da Administração. II - Para haver violação da cláusula de reserva de plenário, prevista no art. 97 da Constituição e na Súmula Vinculante 10, por órgão fracionário de Tribunal, é preciso que haja uma declaração explícita de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, ou implícita, no caso de afastamento da norma com base em fundamento constitucional. III - Incabível a majoração de honorários, uma vez que não foram fixados pelo juízo de origem. IV - Agravo regimental parcialmente provido, com aplicação da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC.


(ARE 1056167 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 07/11/2017, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-262 DIVULG 17-11-2017 PUBLIC 20-11-2017) - (grifei).


EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO INTERPOSTO SOB A ÉGIDE DO CPC/2015. ALEGAÇÃO DE OFENSA AOS ARTS. 7º, XVII, 37 E 39, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. CONVERSÃO DE FÉRIAS NÃO USUFRUIDAS EM PECÚNIA. POSSIBILIDADE. ARE 721.001-RG, REL. MIN. GILMAR MENDES. REPERCUSSÃO GERAL. SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL. FÉRIAS PROPORCIONAIS. OBSERVÂNCIA DO ANO CIVIL PARA O CÔMPUTO. INTERPRETAÇÃO DA LEI ESTADUAL 6.745/1985. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. APLICAÇÃO DA SÚMULA Nº 280/STF. EVENTUAL VIOLAÇÃO REFLEXA DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA NÃO VIABILIZA O RECURSO EXTRAORDINÁRIO. RECURSO QUE NÃO MERECE TRÂNSITO. AGRAVO MANEJADO SOB A VIGÊNCIA DO CPC/2015. 1. O acórdão recorrido harmoniza-se com a jurisprudência desta Corte. Ao julgamento do ARE 721.001-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, esta Suprema Corte reafirmou jurisprudência no sentido da possibilidade de “Conversão de férias não gozadas em indenização pecuniária, por aqueles que não mais podem delas usufruir, seja por conta do rompimento do vínculo com a Administração, seja pela inatividade, tendo em vista a vedação do enriquecimento sem causa pela Administração”. 2. A Corte de origem decidiu a controvérsia com fundamento na Lei Estadual 6.745/1985. Obstada a análise da suposta afronta aos preceitos constitucionais invocados, porquanto dependeria de prévia análise da legislação infraconstitucional aplicada à espécie, procedimento que refoge à competência jurisdicional extraordinária desta Corte Suprema, a teor do art. 102 da Magna Carta. 3. As razões do agravo não se mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisão agravada, mormente no que se refere à ausência de ofensa a preceito da Constituição da República. 4. Majoração em 10% (dez por cento) dos honorários anteriormente fixados, obedecidos os limites previstos no artigo 85, §§ 2º, 3º e 11, do CPC/2015, ressalvada eventual concessão do benefício da gratuidade da Justiça. 5. Agravo interno não provido, com aplicação da penalidade prevista no art. 1.021, § 4º, do CPC/2015, calculada à razão de 1% (um por cento) sobre o valor atualizado da causa, se unânime a votação.


(RE 1016001 AgR, Relator(a):  Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 15/09/2017, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-219 DIVULG 26-09-2017 PUBLIC 27-09-2017) - (grifei).

Do mesmo modo, o Superior Tribunal de Justiça, verbis:

TRIBUTÁRIO. INSTITUTO DE PREVIDÊNCIA DOS CONGRESSISTAS (IPC). EXTINÇÃO. RESTITUIÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO. DIREITO DOS ATUAIS E EX-CONGRESSISTAS. LEI N. 9.506/97. REVOGAÇÃO DO ART. 25 DA LEI N.

7.087/82. CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO.

1. "A Lei nº 9.506/97, ao extinguir o IPC e disciplinar o ressarcimento das verbas a ele recolhidas a título de contribuição dos segurados, omitiu-se quanto à situação do ex-segurados não detentores do direito à pensão" (REsp 783.427/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 18/12/2006).

2. A negativa de devolução das contribuições afigura-se incompatível com o regramento do direito previdenciário, tributário e até mesmo com o axioma jurídico segundo o qual se veda o enriquecimento ilícito.

3. Não há que se falar em aplicação da cláusula de reserva de plenário, estabelecida no art. 97 da Constituição da República, se a questão foi decidida justamente por não existir disciplina legal a reger a relação jurídica deduzida em juízo, à luz da jurisprudência das Turmas integrantes da Primeira Seção desta Corte.

4. O art. 25 da Lei n. 7.087/82, que estabelecia a vedação da restituição das contribuições já feitas pelo segurado que desistisse de pagar o restante da carência, que cancelasse ou tivesse cancelada sua inscrição, foi revogado pelo § 5º do art. 1º da Lei n. 9.506/97, o qual expressamente passou a admitir o ressarcimento dos valores.

Tanto assim que a reinscrição do ex-segurado, permitida pela regra antiga, foi vedada pela novel legislação.

5. Agravo regimental não provido.

(AgRg no REsp 656.647/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/02/2010) - (grifei)

Notadamente, os julgados ora colacionados não se referem à situação idêntica a aqui discutida, contudo trazem conclusões principiológicas que respaldam o entendimento ora defendido.

Ademais, a proibição do enriquecimento sem causa tem por escopo garantir a moralidade administrativa, resguardada no art. 37, caput, da Constituição Federal, e no art. 19, caput, da Constituição Estadual.

Tal iniquidade somente será afastada caso aqueles que possuem a competência legislativa saiam do estado de inércia para apresentar solução normativa apta a compensar as contribuições já vertidas ao RPPS-RS por aqueles servidores estatutários estaduais que optaram pela migração, festejando a boa-fé e a segurança jurídica.

Resta cristalino o locupletamento da Administração estadual quando se contrapõe as quantias que o contribuinte direcionou aos cofres públicos e o benefício que receberá em contrapartida, caso migre de um regime para outro. Por suposto, não se exige que haja exata correspondência entre os valores, porém é razoável exigir, sim, que haja proporcionalidade em termos de comutatividade equitativa.

No regime previdenciário original, o segurado custeou o RPPS com incidência sobre a totalidade de seus vencimentos, sem limite de valor, ao passo que irá receber benefício com valor limitado ao teto do RGPS. Consequentemente, a obrigação passada do contribuinte é desproporcional à obrigação futura da Administração. O financiamento não harmoniza com o proveito financiado. Não há justiça comutativa. 

Essa situação não se dissipa face à alegação de déficit orçamentário do RPPS/RS.

Diferentemente do diploma estadual, a Lei Federal nº 12.618/2012, que instituiu a Previdência Complementar da União, no seu artigo 3º, §§ 1º e 2º, estabeleceu, de modo louvável, como forma de compensação ressarcitória contributiva, um benefício especial (não previdenciário, implementável somente quando da aposentadoria do servidor estatutário que migrou) calculado com base nas contribuições já recolhidas a RPPS contributivo/retributivo pleno antes da instituição do RPC, devido àqueles servidores que já tinham ingressado no serviço público antes da instituição do RPC e fizeram a opção pela migração para o RPPS-U (1º pilar), com ou sem adesão ao RPC. Colaciono, verbis:


Art. 3º. Aplica-se o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social às aposentadorias e pensões a serem concedidas pelo regime de previdência da União de que trata o art. 40 da Constituição Federal, observado o disposto na Lei nº 10.887, de 18 de junho de 2004, aos servidores e membros referidos no caput do art. 1º desta Lei que tiverem ingressado no serviço público:


I - a partir do início da vigência do regime de previdência complementar de que trata o art. 1º desta Lei, independentemente de sua adesão ao plano de benefícios; e


II - até a data anterior ao início da vigência do regime de previdência complementar de que trata o art. 1º desta Lei, e nele tenham permanecido sem perda do vínculo efetivo, e que exerçam a opção prevista no § 16 do art. 40 da Constituição Federal.


§ 1º É assegurado aos servidores e membros referidos no inciso II do caput deste artigo o direito a um benefício especial calculado com base nas contribuições recolhidas ao regime de previdência da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios de que trata o art. 40 da Constituição Federal, observada a sistemática estabelecida nos §§ 2º a 3º deste artigo e o direito à compensação financeira de que trata o § 9º do art. 201 da Constituição Federal, nos termos da lei.


§ 2º O benefício especial será equivalente à diferença entre a média aritmética simples das maiores remunerações anteriores à data de mudança do regime, utilizadas como base para as contribuições do servidor ao regime de previdência da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, atualizadas pelo Índice Nacional de Preços ao Consumidor Amplo (IPCA), divulgado pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), ou outro índice que venha a substituí-lo, correspondentes a 80% (oitenta por cento) de todo o período contributivo desde a competência julho de 1994 ou desde a do início da contribuição, se posterior àquela competência, e o limite máximo a que se refere o caput deste artigo, na forma regulamentada pelo Poder Executivo, multiplicada pelo fator de conversão.


§ 3º O fator de conversão de que trata o § 2º deste artigo, cujo resultado é limitado ao máximo de 1 (um), será calculado mediante a aplicação da seguinte fórmula:

FC = Tc/Tt

Onde:

FC = fator de conversão;

Tc = quantidade de contribuições mensais efetuadas para o regime de previdência da União de que trata o art. 40 da Constituição Federal, efetivamente pagas pelo servidor titular de cargo efetivo da União ou por membro do Poder Judiciário, do Tribunal de Contas e do Ministério Público da União até a data da opção;

Tt = 455, quando servidor titular de cargo efetivo da União ou membro do Poder Judiciário, do Tribunal de Contas e do Ministério Público da União, se homem, nos termos da alínea “a” do inciso III do art. 40 da Constituição Federal;

Tt = 390, quando servidor titular de cargo efetivo da União ou membro do Poder Judiciário, do Tribunal de Contas e do Ministério Público da União, se mulher, ou professor de educação infantil e do ensino fundamental, nos termos do § 5º do art. 40 da Constituição Federal, se homem;

Tt = 325, quando servidor titular de cargo efetivo da União de professor de educação infantil e do ensino fundamental, nos termos do § 5º do art. 40 da Constituição Federal, se mulher.


§ 4º O fator de conversão será ajustado pelo órgão competente para a concessão do benefício quando, nos termos das respectivas leis complementares, o tempo de contribuição exigido para concessão da aposentadoria de servidor com deficiência, ou que exerça atividade de risco, ou cujas atividades sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, for inferior ao Tt de que trata o § 3º.


§ 5º O benefício especial será pago pelo órgão competente da União, por ocasião da concessão de aposentadoria, inclusive por invalidez, ou pensão por morte pelo regime próprio de previdência da União, de que trata o art. 40 da Constituição Federal, enquanto perdurar o benefício pago por esse regime, inclusive junto com a gratificação natalina.


§ 6º O benefício especial calculado será atualizado pelo mesmo índice aplicável ao benefício de aposentadoria ou pensão mantido pelo regime geral de previdência social.


§ 7º O prazo para a opção de que trata o inciso II do caput deste artigo será de 24 (vinte e quatro) meses, contados a partir do início da vigência do regime de previdência complementar instituído no caput do art. 1º desta Lei. (Vide Lei nº 13.328, de 2016)


§ 8º O exercício da opção a que se refere o inciso II do caput é irrevogável e irretratável, não sendo devida pela União e suas autarquias e fundações públicas qualquer contrapartida referente ao valor dos descontos já efetuados sobre a base de contribuição acima do limite previsto no caput deste artigo. (grifei)

Em verdade, a Lei em tela trata especificamente do 2º pilar (RPC) do regime previdenciário multipilar unionista, o que, em princípio, lhe confere alcance federal, e não nacional. Entretanto, isso não impede que sirva de modelo para os regramentos estaduais. Não se perca de vista, inclusive, que os §§ 1º e 2º do art. 3º da Lei Federal nº 12.618/2012 fazem remissão expressa à União, Estados, Distrito Federal e Municípios.

No mesmo passo, a recente Emenda Constitucional nº 103, de 12 de novembro de 2019 (DOU de 13/11/2019), no seu art. 34, inciso II, assegura meio de ressarcimento ou de complementação de benefícios aos segurados que tenham contribuído acima do limite máximo do RGPS, caso extinto o RPPS:


Art. 34. Na hipótese de extinção por lei de regime previdenciário e migração dos respectivos segurados para o Regime Geral de Previdência Social, serão observados, até que lei federal disponha sobre a matéria, os seguintes requisitos pelo ente federativo:


(...)


II - previsão de mecanismo de ressarcimento ou de complementação de benefícios aos que tenham contribuído acima do limite máximo do Regime Geral de Previdência Social; 
(...). (grifei)



Na esteira da EC nº 103/2019, o Chefe do Poder Executivo estadual remeteu à Assembleia Legislativa do Estado o Projeto de Lei Complementar nº 503, de 2019, cujo art. 10 estabelece que "O Poder Executivo apresentará, no prazo de até 180 (cento e oitenta) dias da publicação desta Lei Complementar, projeto de lei complementar disposto (rectius: dispondo) sobre a instituição de benefício especial para fins de migração ao regime de previdência complementar - RPC, de que trata a Lei Complementar nº 14.750, de 15 de outubro de 2015. Como se vê, esta proposta não passa de uma carta de intenção para ganhar tempo, pois sequer institui o benefício ressarcitório especial, tampouco os seus contornos e - importantíssimo - as suas regras de cálculo, a exemplo do que a União inscreveu nos oito parágrafos do art. 3º da Lei Federal nº 12.618/2012. Por conseguinte, a omissão do Estado continua viva no ponto.

Verba cum effectu sunt accipienda. Se a lei não possui palavras inúteis, o que se dirá de dispositivos inteiramente inúteis despidos de motivação lógico-jurídica. Os legisladores constitucionais e federais entenderam necessário instituir um benefício compensatório-contributivo para os segurados inscritos em situação específica, não o fazendo por simples cortesia, mas, sim, para manter a harmonia da estrutura constitucional.

Sucede, no entanto, ofensa ao princípio da igualdade material, pois a omissão legislativa do Chefe do Poder Executivo do Estado dá tratamento igual a contribuintes em situações distintas: os servidores públicos efetivos previstos no inciso II do artigo 2º da LC-RS nº 14.750/2015 recebem o mesmo tratamento destinado àqueles previstos nos incisos I e III do referido dispositivo legal, a despeito de possuírem passado contributivo substancial diverso.

Os servidores estatutários previstos no inciso I ingressaram no serviço público após a instituição do RPC/RS. Aqueles inscritos no inciso II, já haviam ingressado no serviço público estatutário anteriormente, nele permanecendo sem perda do vínculo efetivo, mas optando pela migração. Os servidores descritos no inciso III são oriundos de outros entes da Federação em que haja RPC instituído anteriormente ao seu ingresso e que se vincularam ao RPPS/RS (na modalidade multipilar) após a instituição do RPC/RS. Ainda há hipótese residual, também não legislada, de servidor efetivo vindo ao RPPS-RS de outro RPPS federativo, após a instituição do regime previdenciário multipilar estadual, mas não é disto que tratam as ADIs ora sob exame.

Nesse diapasão, os servidores estatutários referidos no inciso II são os únicos que se encontram na seguinte situação: contribuíram para o RPPS/RS com base em salário-de-contribuição integral e irão receber benefício limitado pago pelo RPPS/RS (1º pilar) do regime multipilar. Nesse contexto, Fábio Zambitte Ibrahim
 explica, verbis:


Por certo, o permissivo constitucional, ao prever o direito de opção, traz, implicitamente, a necessidade de alguma compensação pelo tempo de contribuição já transcorrido, no qual o servidor, em muitas situações, já terá contribuído com valores superiores ao teto do RGPS para o regime próprio de previdência - RPPS.


Daí a razão para a Lei nº 12.618/12, no art. 3º, §§ 1º a 8º, prever o chamado benefício especial, que nada mais é do que uma indenização pela contribuição já realizada pelo servidor, em valores superiores ao limite máximo do Regime Geral de Previdência Social.


(...) 


Interessante notar que o benefício especial não será pago pela Funpresp, mas sim pelo RPPS federal, quando da obtenção do benefício básico, aposentadoria ou pensão por morte, por quanto tempo esse perdurar. (grifei)

Apesar das circunstâncias especiais descritas, esses servidores recebem o mesmo tratamento legal daqueles que ingressaram após a instituição do regime previdenciário multipilar (RPPS-RS limitado + RPC/RS) e, por conseguinte, nunca verteram sequer uma contribuição cuja base de cálculo não fosse limitada pelo teto do RGPS.

De forma diversa, mas com resultado semelhante, os servidores descritos no inciso III destinavam suas contribuições para outros regimes próprios de previdência que não o RPPS gaúcho e, atualmente, estão abrangidos por regime jurídico idêntico ao dos servidores que passaram anos contribuindo para o RPPS/RS com base na totalidade do seu salário-de-contribuição.

Por essas razões, há evidente desrespeito ao princípio da isonomia.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
 leciona, verbis:

No que diz respeito à razoabilidade das leis (que se confunde com o princípio do devido processo legal substantivo), o que se exige é que as discriminações previstas em lei sejam necessárias para alcançar determinados fins estabelecidos pelo ordenamento jurídico, especialmente pela Constituição.

San Tiago Dantas, que bem analisou o assunto, parte da ideia de que o princípio da igualdade deve ser observado como limite à função do legislador. Ele reconhece que “a intervenção do Estado nas relações econômicas – a economia planificada ou dirigida – acentua a necessidade de cingir a norma legislativa ao caso concreto, obriga a proceder para com os particulares com diferentes pesos e medidas. (...) No entanto, afirma a necessidade de que as discriminações, ainda que necessárias, sejam plausíveis, racionais, razoáveis em relação aos fins que o ordenamento jurídico impõe; com isso, “abre-se ao Poder Judiciário a porta por onde lhe vai ser dado examinar o próprio mérito da disposição legislativa; repelindo como ‘undue processes of law’(...). 

Em compasso com o entendimento aqui manifestado, o Ministro Gilmar Mendes
 preleciona, verbis: 

O constituinte brasileiro de 1988 emprestou significado ímpar ao controle de constitucionalidade da omissão com a instituição dos processos de mandado de injunção e da ação direta da inconstitucionalidade da omissão. Como essas inovações não foram precedidas de estudos criteriosos e de reflexões mais aprofundadas, afigura-se compreensível o clima de insegurança e perplexidade que acabaram por suscitar nos primeiros tempos.

Caso clássico de omissão parcial é a chamada exclusão de benefício incompatível com o princípio da igualdade.

Tem-se a “exclusão de benefício incompatível com o princípio da igualdade” se a norma afronta o princípio da isonomia, concedendo vantagens ou benefícios a determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se encontram em condições idênticas.

Essa exclusão pode verificar-se de forma concludente ou explícita. É concludente se a lei concede benefícios apenas a determinado grupo; a exclusão de benefícios é explícita, se a lei geral que outorga determinados benefícios a certo grupo exclui sua aplicação a outros segmentos.

O postulado da igualdade pressupõe a existência de, pelo menos, duas situações que se encontram numa relação de comparação. Essa relatividade do postulado da isonomia leva, segundo Maurer, a uma inconstitucionalidade relativa (relative Verfassungswidrigkeit) não no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. É que inconstitucional não se afigura a norma “ A” ou “ B”, mas a disciplina diferenciada das situações (die Unterschiedlichkeit der Regelung). Essa peculiaridade do princípio da isonomia causa embaraços, uma vez que a técnica convencional de superação da ofensa (cassação; declaração de nulidade) não parece adequada na hipótese, podendo inclusive suprimir o fundamento em que assenta a pretensão de eventual lesado. Assim, se a lei concede um benefício a um grupo de pessoas e silencia em relação a outro em situação idêntica, provoca situação que dificilmente poderia ser resolvida com o caso da declaração de nulidade.

Para solucionar inconstitucionalidade decorrente de omissão, é imperiosa a adoção de novas técnicas de decisão de inconstitucionalidade, como as sentenças manipulativas de efeitos aditivos e a declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade.

Por sua vez, o Ministro Eros Grau, na relatoria da ADI 3305/DF, lecionou sobre o princípio da igualdade, verbis:

(...) A igualdade se expressa em isonomia (= garantia de condições idênticas asseguradas ao sujeito de direito em igualdade de condições com outro) e na vedação de privilégios. Decorreria da universalidade das leis --- jura non in singulas personas, sed generaliter constituuntur. Reunidos os dois princípios, igualdade e universalidade das leis, assim se traduzem: a lei é igual para todos e todos são iguais perante a lei.

8. Nem sempre foi assim, contudo. Tal como inscrito nos primeiros textos constitucionais, o princípio da igualdade foi interpretado exclusivamente como determinação de igualdade na aplicação do direito. Essa determinação vincularia unicamente os órgãos que aplicam o direito, não alcançando o legislador, o que despertou acesa crítica de KELSEN. Após passou ele a ser tomado também como determinação de igualdade na formulação do direito, o que importa em que todos devam ser tratados de modo igual pelo legislador. A anotação de FRANCISCO CAMPOS a propósito é primorosa:

“O mandamento da Constituição se dirige particularmente ao legislador e, efetivamente, somente ele poderá ser o destinatário útil de tal mandamento. O executor da lei já está, necessariamente, obrigado a aplica-la de acordo com critérios constantes da própria lei”.

9. A concreção do princípio da igualdade reclama a prévia determinação de quais sejam os iguais e quais os desiguais, até porque --- e isso é repetido quase que automaticamente, desde PLATÃO e ARISTÓTELES --- a igualdade consiste em dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.

10. Vale dizer: o direito deve distinguir pessoas e situações distintas entre si, a fim de conferir tratamentos normativos diversos a pessoas e a situações que não sejam iguais. A questão que fica --- crucial --- é a seguinte, na dicção de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO: “Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a discriminação de situações e de pessoas, sem quebra e agressão aos objetivos transfundidos no princípio constitucional da isonomia?”.

11. Tudo se torna mais claro na medida em que consideramos o quanto afirma KELSEN: “os homens (assim como as circunstâncias externas) apenas podem ser considerados como iguais, ou, por circunstancias externas iguais), na medida em que as desigualdades que de facto entre eles existem não sejam tomadas em consideração. Se não há que tomar em conta quaisquer desigualdades sejam elas quais forem, todos são iguais e tudo é igual”.

E prossegue, adiante, observando que o princípio “postula não apenas um tratamento igual mas também um tratamento desigual. Por isso, tem de haver uma norma correspondente a este princípio que expressamente defina certas qualidades em relação às quais as desigualdades hão-de ser tidas em conta, afim de que as desigualdades em relação às outras qualidades possam permanecer irrelevantes, a fim de que possam haver de todo em todo, portanto, indivíduos ‘iguais’. ‘Iguais’ são aqueles indivíduos que, em relação às qualidades assim determinadas, não são desiguais. E o poderem, de todo em todo, existir indivíduos que, em relação às qualidades assim determinadas, não são desiguais. E o poderem, de todo em todo, existir indivíduos ‘iguais’, é a consequência do facto de que, se não todas, pelo menos certas desigualdades não são consideradas”.

12. Por isso mesmo pode, a lei --- como qualquer outro texto normativo --- sem violação do princípio da igualdade, distinguir situações, a fim de conferir a um tratamento diverso do que atribui a outra. Para que possa fazê-lo, contudo, sem que tal violação se manifeste, é necessário que a discriminação guarde compatibilidade com o conteúdo do princípio.

13. Procurando dar resposta à indagação a respeito de quais situações e pessoas podem ser discriminadas sem quebra e agressão aos objetivos transfundidos no princípio constitucional da isonomia, a jurisprudência do Tribunal Constitucional alemão toma como fio condutor o seguinte:

“a máxima da igualdade é violada quando para a diferenciação legal ou para o tratamento legal igual não seja possível encontrar uma razão adequada que surja da natureza da coisa ou que, de alguma forma, se compreensível, isto é, quando a disposição tenha de ser qualificada de arbitrária”.

14. Dir-se-á, pois, que uma discriminação será arbitrária quando “não seja possível encontrar, para a diferenciação legal, alguma razão adequada que surja da natureza das coisas ou que, de alguma forma, seja concretamente compreensível”. (grifei)

Isso consignado, a isonomia não resta ferida apenas quando se dá tratamento desigual aos iguais, mas, também, quando, por omissão legislativa, se trata igualmente os desiguais. É o que ocorre na norma impugnada.

O tratamento desigual é juridicamente aceito quando há pertinência lógica. Deve haver um critério razoável para a discriminação, um viés finalístico, pautado por interesse e valores constitucionais. No caso em tela, a Lei carece de tratamento desigual para contribuintes com passado contributivo diverso, com o intuito de garantir, assim, a igualdade material.

Vislumbro, ademais, desrespeito aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. 

A proporcionalidade e a razoabilidade, princípios constitucionais implícitos – insculpidos no artigo 2º, inciso VI, da Lei nº 9.784/1999 –, são critérios limitadores da restrição aos direitos e da concessão de privilégios, e estão diretamente ligados à ideia de justa medida, bom senso e equidade. Tais critérios devem ser aplicados à atividade legislativa, condicionando-a.

Outrossim, é possível a utilização desses princípios como critério de solução de conflitos entre valores constitucionais. 

Na conjuntura aqui exposta, há conflito entre diversos conceitos constitucionalizados
: contributividade versus solidariedade, enriquecimento sem causa da Administração versus pacto de gerações, regime de repartição simples versus direito de compensação, dentre outros. Assim, é viável, se não necessário, utilizar os mencionados critérios para adotar a solução que melhor se adeque. 

A instituição do benefício especial compensatório-ressarcitório se sobressai quando aplicados os mencionados critérios de ponderação. A regra é necessária, com fulcro na argumentação tecida até então. Também é adequada e proporcional, visto que objetiva exatamente reestabelecer o equilíbrio na relação entre servidor e RPPS. Na ausência de compensação, o servidor estatutário terá suportado ônus contributivo manifestamente superior ao benefício que lhe será concedido, o que se amolda ao conceito de desproporcional e irrazoável.

A voluntariedade da migração não afasta a violação das diretrizes constitucionais aqui expostas. Entendimento contrário se torna ainda mais pernicioso quando se leva em conta a irretratabilidade e irrevogabilidade da opção feita pelo servidor, nos termos do artigo 2º, § 2º, da LC-RS nº 14.750/2015, com redação dada pela LC-RS nº 15.045/2017.

Quando o servidor migra para o regime previdenciário multipilar, a relação jurídica entre segurado e gestor previdenciário se modifica, instaurando-se um desequilíbrio patente.

Consoante já assinalei, o benefício especial pretendido não possui natureza previdenciária, visto que não objetiva cobrir um risco social específico, mas, sim, estatutário, de natureza ressarcitiva, indenizatória, somente sendo pago quando o servidor titular de cargo efetivo migrante aposentar-se. É o que instrui o Parecer nº 00093/2018/DECOR/CGU/AGU, elaborado pela Consultoria-Geral da União a pedido da Consultoria Jurídica do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestão, assim ementado, verbis:


EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. REGIME DE PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR. BENEFÍCIO ESPECIAL. LEI N" 12.618, DE 2012. 


I - A teor do § 1º do art. 3º da Lei nº 12.618, de 2012, o beneficio especial é um direito assegurado aos membros e servidores titulares de cargo efetivo da União, suas autarquias e fundações, inclusive os membros do Poder Judiciário, do Ministério Público da União e do Tribunal de Contas da União que tenham ingressado no serviço público até a data anterior ao início da vigência do regime de previdência complementar de que trata a Lei nº 12.618, de 2012, e que nele permaneceram sem perda do vínculo efetivo e optaram pelo referido regime de previdência, na forma do § 16 do art. 40 da Constituição Federal. 


II - O beneficio especial de que trata o § 1º do art. 3º da Lei nº 12.618, de 2012, possui contornos normativos que permitem caracterizá-lo como sendo beneficio estatutário de natureza compensatória. 


III - O beneficio especial previsto no § 1º do art. 3º da Lei nº 12.618, de 2012, rege-se pelas regras existentes no momento da opção feita na forma do § 16 do art. 40 da Constituição Federal. 


IV - O benefício especial será equivalente a diferença entre a média aritmética simples das maiores remunerações anteriores à data da mudança do regime, utilizadas como base para as contribuições efetuadas pelo membro ou servidor ao regime de previdência da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, a teor do disposto nos §§ 2º e 3º do art. 3º e art. 22 da Lei nº 12.618, de 2012. 


V - Como a gratificação natalina integra a base de contribuição do servidor para o regime próprio de previdência da União, na forma do art. 4º da Lei nº 10.887, de 2004, há que ser considerada para os fins do § 2º do art. 3º da Lei nº 12.618, de 2012. 


VI - A teor do regramento contido nos §§ 2º e 3º do art. 3º e art. 22 da Lei nº 12.618, de 2012. para o cálculo do benefício especial considera-se apenas as contribuições recolhidas ao regime de previdência da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios de que trata o art. 40 da Constituição Federal, não incluída a contribuição destinada ao regime de previdência do militar. Cod. Ement.34 (grifei).

Por sua importância temática, transcrevo trechos do referido Parecer, verbis:

A respeito da natureza jurídica do beneficio especial, a Gerência Jurídica junto à FUNPRESP-EXE sustentou: "o Beneficio Especial corresponde a uma compensação pelas contribuições vertidas ao Regime Próprio de Previdência Social pelo servidor público, no período anterior a alteração do regime previdenciário (opção prevista no art. 40, §.16, da CF), em função de contribuições realizadas sob uma base de contribuição superior à proteção que será efetivamente disponibilizada quando da ocorrência das necessidades sociais tuteladas."
No mesmo sentido, a CONJUR/MP. Eis o que destacou: 


"Ao contrário dos benefícios previdenciários em sentido estrito, que funcionam como proteção a riscos ou situações sociais especificas que demandam tutela do regime público de seguro social (e.g. velhice, invalidez, morte, etc.), a função do Beneficio Especial não é dar cobertura a riscos ou situações sociais específicas, mas apenas compensar os servidores públicos pelas contribuições vertidas ao RPPS sobre base de cálculo superior ao teto do RGPS, isto é, sobre base de cálculo superior à proteção que será disponibilizada pelo próprio RPPS aos servidores. Ao exercer a opção constitucional de aderir ao novo regime previdenciário, os servidores públicos que já haviam ingressado no serviço público federal antes da entrada em vigor do novo regime terão seus benefícios previdenciários, a serem concedidos pelo RPPS, submetidos ao teto do RGPS. Como as contribuições vertidas ao RPPS até a data da adesão foram todas feitas com base na remuneração efetiva do servidor, a pura e simples submissão posterior ao teto do RGPS teria o efeito potencial de causar perdas patrimoniais ao servidor, que, durante o período anterior à adesão, contribuiu sobre base de cálculo eventualmente superior ao limite que será aplicado no futuro aos seus benefícios previdenciários. O Beneficio Especial serve, assim, para compensar esses servidores pelo montante das contribuições vertidas ao RPPS que não será refletido nos benefícios previdenciários a serem concedidos pelo regime, funcionando tanto (i) como um instrumento de estímulo à adesão dos servidores ao novo regime quanto (ii) como um instrumento para evitar o potencial enriquecimento sem causa do Estado às custas das contribuições vertidas pelos servidores que não terão reflexos na proteção futura assegurada pelo regime".
Esses membros e servidores contribuíram para o regime próprio de previdência do servidor na expectativa de receber aposentadoria e pensão em valor superior ao teto do RGPS, ao fazer a opção pelo regime de previdência complementar, esses benefícios estarão limitados ao teto do RGPS. Com isso, o volume de contribuições recolhidas terá sido maior, justificando-se, pois, a concessão do referido beneficio especial.


(...)

Avaliando-o à luz dos aspectos normativos, verifica-se que a utilização na base de cálculo das contribuições previdenciárias efetivamente vertidas ao regime próprio de previdência do servidor demonstra também a sua intenção compensatória. A respeito disso, destacou a Comissão de Trabalho, de Administração e Serviço Público, durante os debates do Projeto de Lei n° 1.992, de 2007, que antecedeu a Lei n° 12.618, de 2012. Eis o excerto extraído do Parecer PRL 2 CTASP do mencionado Projeto de Lei constante do sítio eletrônico da Câmara dos Deputados. Vejamos: 


"O § 1° do art. 3° do projeto original determina que os servidores que exercerem a opção recém mencionada perceberão "beneficio especial calculado com base nas contribuições recolhidas ao regime de previdência da União de que trata o art. 40 da Constituição." Considerando que esse beneficio se destina a compensar a redução do valor do beneficio devido pelo regime próprio de previdência da União e que a Constituição Federal assegura o cômputo do tempo de contribuição federal, estadual e municipal, assim como para o regime geral de previdência social — RGPS (art. 40, §§ 3º e 9º), determinando a compensação entre esses regimes (art. 201, § 9º), conclui-se, forçosamente, que a regra proposta resultaria no enriquecimento sem causa da União, em detrimento do servidor. (...) A proposta de equiparar o beneficio especial aos proventos que seriam devidos ao servidor pelo regime próprio de previdência, até o limite dos benefícios do RGPS, é evidentemente equivocada. O beneficio especial se destina a compensar o servidor pela supressão da parcela dos proventos excedente ao apontado limite, posto que, até tal valor, o beneficio do RGPS seria integralmente preservado.

(...)

Diante desse contexto, resta evidente o caráter compensatório do beneficio especial previsto no art. 3º da Lei nº 12.618, de 2012, pois a norma considera para o seu cálculo apenas as contribuições previdenciárias vertidas para os regimes de previdência de que tratam o art. 40 da Constituição Federal, até a data da opção, demonstrando, com isso, a intenção de compensar o membro ou servidor, que se sujeitará ao teto do RGPS, pelo recolhimento a maior dessas contribuições. (grifei)

É imperioso que exista uma forma de compensação ressarcitiva, sob pena de se estar acobertando a violação de diversos princípios constitucionais.

Indiscutivelmente, o resgate – comum aos regimes complementares – caracteriza medida inadequada, justamente em decorrência da solidariedade da lógica de repartição simples que permeia o regime geral e os regimes próprios previdenciários, conforme apontado pelo eminente Relator. Nada obstante, o inciso II do art. 34 da EC nº 103/2019 fala em mecanismo de ressarcimento ou de complementação de benefícios para os servidores efetivos que tenham contribuído acima do limite máximo do Regime Geral de Previdência Social.

Assim, a opção viável é a instituição de benefício especial compensatório de natureza ressarcitiva, proporcional ao tempo de contribuição e ao montante contribuído pelo servidor efetivo, excluídas, evidentemente, as contribuições patronais.


4.
A COMPENSAÇÃO FINANCEIRA ENTRE REGIMES PREVIDENCIÁRIOS FEDERATIVOS, ORIUNDA DA CONTAGEM RECÍPROCA DO TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO, VERSUS A COMPENSAÇÃO FINANCEIRA (BENEFÍCIO ESPECIAL RESSARCITÓRIO) DECORRENTE DA LIMITAÇÃO DO VALOR DOS BENEFÍCIOS, NA HIPÓTESE DE MIGRAÇÃO VOLUNTÁRIA DE SERVIDOR ESTATUTÁRIO ATIVO DE RPPS-RS PLENO PARA O RPPS (1º PILAR) DO REGIME PREVIDENCIÁRIO MULTIPILAR ESTADUAL.



Com a finalidade de complementar o raciocínio mediante a técnica do obiter dictum e/ou distinguishing, faz-se necessário elucidar questão atinente à contagem recíproca do tempo de contribuição previdenciária e as consequentes compensações que poderão ocorrer entre regimes de previdência social, diferenciando a compensação financeira entre regimes previdenciários do benefício especial compensatório que é causa de pedir e pedido de duas das três ADIs ora sob exame.



A compensação (benefício especial) proveniente da reciprocidade entre os regimes previdenciários (RPPS's federativos e RGPS unionista, RGPS/RPPS, RPPS/RPPS e RPPS/RGPS/RPPS) pressupõe o trânsito laboral do segurado entre regimes distintos. Nesse passo, os ensinamentos de Marcelo Barroso Brito Lima Brito de Campos
, verbis:


Contagem recíproca do tempo de contribuição é o direito do segurado da previdência social de computar e somar os seus tempos de contribuição exercidos sob a vinculação dos diversos regimes jurídicos previdenciários. 


(...)


Conclui-se pela possibilidade de contagem recíproca entre RPPSs e entre o RGPS e o RPPS, incluindo o tempo exercido em atividade rural.


O § 9º do art. 40 da Constituição Federal leciona que, no âmbito do serviço público, o tempo de contribuição para qualquer regime previdenciário federativo será levado em conta para fins de aposentadoria, verbis: 


Art. 40. O regime próprio de previdência social dos servidores titulares de cargos efetivos terá caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de aposentados e de pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019)


(...)


§ 9º O tempo de contribuição federal, estadual, distrital ou municipal será contado para fins de aposentadoria, observado o disposto nos §§ 9º e 9º-A do art. 201, e o tempo de serviço correspondente será contado para fins de disponibilidade. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019). (grifei)


De modo semelhante, porém universalmente mais abrangente, o § 9º do artigo 201 da Constituição Federal prevê a possibilidade de contagem recíproca e compensação financeira entre RGPS e RPPS's, RPPS's e RGPS, e entre os RPPS's de diferentes entes da Federação, verbis:


Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma do Regime Geral de Previdência Social, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, na forma da lei, a:(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019)


(...)


§ 9º Para fins de aposentadoria, será assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição entre o Regime Geral de Previdência Social e os regimes próprios de previdência social, e destes entre si, observada a compensação financeira, de acordo com os critérios estabelecidos em lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019) (grifei).


Trata-se de dispositivo essencial, visto que, ante a coexistência de diversos regimes previdenciários, fica assegurado ao trabalhador dos setores público e/ou privado a obtenção de benefício substitutivo de sua renda mensal, levando em conta todo o período contributivo, em todos os regimes previdenciários aos quais esteve filiado. Em verdade, seria deveras abusivo desconsiderar o tempo de contribuição laboral para outros regimes previdenciários.



Nesse contexto, o segurado que transita entre diversos regimes previdenciários poderá computar o seu tempo de contribuição em todo e qualquer deles, para obter os benefícios previdenciários de aposentadoria e pensão por morte. Essa é a dimensão subjetiva das normas acima colacionadas. Verifica-se a atribuição de direitos ao segurado e de direitos entre regimes previdenciários diversos, respectivamente.



Por outro lado, para que não ocorra enriquecimento sem causa por parte dos regimes previdenciários de origem – que receberam as quantias referentes às contribuições previdenciárias para financiamento dos benefícios, mas, ao final, não terão o ônus de arcar com o benefício da aposentadoria e/ou pensão por morte –, esses devem compensar o regime previdenciário instituidor – que irá conceder e pagar a aposentadoria e pensão devidas na forma da lei. Aqui, por sua vez, trato da dimensão orgânica da norma, que veicula regra direcionada aos regimes previdenciários. Há, em seu conteúdo, atribuição de direito ao regime previdenciário instituidor.


A finalidade é evitar que os regimes instituidores sejam prejudicados financeiramente por serem obrigados a aceitar, para efeito de concessão do benefício, o tempo de filiação a outro regime sem que tenham recebido as correspondentes contribuições
. 



Nota-se que a referida compensação financeira depende de regulamentação, o que é operacionalizado pelos seguintes diplomas normativos: Lei nº 9.717/1998, Lei nº 9.796/1999, Decreto nº 3.112/1999, Lei nº 10.887/2004, Decreto nº 3.217/1999, Portaria MPS nº 6.209/1999, Portaria MPS nº 154/2008, Medida Provisória nº 2.060/2000, Medida Provisória nº 2.129-8/2001, Instrução Normativa nº 118/INSS/DC/2005.



Em arremate, dos artigos supra colacionados, é possível extrair duas orientações: 1) o segurado tem direito à contagem recíproca do tempo de contribuição para diferentes regimes, para fins de aposentadoria e pensão, e 2) o regime instituidor tem direito de ser indenizado pelo(s) regime(s) de origem. 



Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça ensina, verbis:


PREVIDENCIÁRIO. CONTAGEM RECÍPROCA DO TEMPO DE SERVIÇO REFERENTE A REGIMES PREVIDENCIÁRIOS DIVERSOS (PÚBLICO E PRIVADO) PARA FINS DE CONCESSÃO DE APOSENTADORIA. BENEFÍCIO CONCEDIDO E PAGO PELO REGIME A QUE O SEGURADO ESTIVER VINCULADO NO MOMENTO DO REQUERIMENTO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.


1. A contagem recíproca ocorre quando são somados tempos de serviços referentes a regimes previdenciários diversos (público e privado) para efeito de aposentadoria, e tem assento na Constituição Federal, tanto na redação original (art. 202 § 2o.) como na novel imprimida pela Emenda Constitucional 20/98.


2. Nos termos do art. 99 da Lei 8.213/91, o benefício será concedido e pago pelo sistema a que o segurado estiver vinculado no momento do requerimento, e será calculado na forma da respectiva legislação.


3. In casu, o segurado pretende a concessão de aposentadoria proporcional, com fundamento na legislação do Regime Geral da Previdência Social e com o requerimento sido feito quando vinculado a esse regime, motivo pelo qual cabe ao INSS o pagamento do benefício.


4. Recurso Especial provido.


(REsp 1104425/SC, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe 06/12/2010).



Trata-se de garantias independentes, visto que o direito do segurado não pode ser condicionado ou restringido pela efetiva compensação. Tanto o é, que a compensação financeira se opera após a concessão do benefício, sem a interferência do segurado, desde que haja averbação do tempo correspondente, conforme ensinam Carlos Alberto Pereira de Castro e João Batista Lazzari
, verbis:


O setor competente do INSS deverá promover o levantamento do tempo de contribuição para o RGPS à vista dos assentamentos internos ou das anotações na Carteira do Trabalho e/ou na CTPS, ou outros meios de prova admitidos em direito.


O setor competente do órgão federal, estadual, do Distrito Federal ou municipal deverá promover o levantamento do tempo de contribuição para o respectivo regime próprio de previdência social à vista dos assentamentos funcionais.


O benefício resultante da contagem recíproca do tempo será concedido e pago pelo sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerê-lo, e calculado na forma da respectiva legislação.


Concedido o benefício, caberá, segundo o art. 131 do Regulamento da Previdência Social:


- ao INSS comunicar o fato ao órgão público emitente da certidão para as anotações nos registros funcionais e/ou na segunda via da certidão de tempo de contribuição; e


- ao órgão público comunicar o fato ao IINSS, para efetuar os registros cabíveis.


Conforme precedente citado no voto do eminente Relator, na ADI nº 1.798/BA, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do artigo 119 da Lei nº 6.677/1994, do Estado da Bahia, que impunha restrições indevidas ao direito de contagem recíproca insculpido no § 9º dos artigos 40 e 201 da Constituição Federal. No caso, a comentada Lei Estadual limitava em até dez anos o tempo de serviço em atividade privada, vinculado ao RGPS, que poderia ser contabilizado.



Já na ADI nº 680/GO, a Suprema Corte assentou que o fato de a Constituição do Estado de Goiás não tratar expressamente do assunto não afasta a compensação financeira, visto que o instituto está previsto na Magna Carta. Mais uma vez, o objeto da demanda é a compensação decorrente da reciprocidade entre regimes previdenciários.



Nas situações acima descritas, reitero que, de fato, a compensação deve se operar entre os regimes previdenciários: o regime que concede e paga o benefício será ressarcido pelo regime que recebeu parte do custeio em momento pretérito. Nesse momento, falo de compensação oriunda da reciprocidade entre regimes previdenciários diversos.



Situação totalmente diversa diz respeito ao segurado que, já integrante do RPPS gaúcho – ou quiçá sempre filiado a ele –, contribuía sobre base de cálculo integral e agora, em face da sua migração voluntária para o RPPS-RS (1º pilar) do regime previdenciário multipilar, irá receber benefício de valor limitado ao teto de valor dos benefícios do RGPS.



Agora não se trata de compensação financeira entre RGPS/RPPS, RPPS/RGPS ou RPPS/RPPS de entes federativos diversos, mas, sim, de benefício especial de natureza indenizatória, devido ao segurado pelo regime previdenciário próprio (RPPS-RS) ao qual já estava vinculado e continuará vinculado, todavia em cluster previdenciário diverso, em razão da sua migração voluntária de um RPPS contributivo-retributivo pleno para um regime previdenciário multipilar (RPPS-RS obrigatório + RPC-RS facultativo), consoante já assinalei.



Diferentemente do contexto exposto anteriormente, o fato gerador da compensação aqui pleiteada não é mudança de regime previdenciário na Federação, não é trânsito entre regimes previdenciários federativos, mas, sim, a modificação das regras contributivo-retributivas aplicáveis ao regime ao qual o segurado já estava filiado e nele permanecerá.



Dessa forma, os precedentes dos Supremo Tribunal Federal trazidos pelo eminente Relator harmonizam-se com a tese aqui exposta, com espeque na técnica do obiter dictum e/ou do distinguishing, pois a compensação tratada nos julgados e a compensação abordada neste feito são institutos jurídicos distintos, consoante explicito a seguir, embora residam na mesma sede normativa constitucional (CRFB, § 9º do art. 201).



Em verdade, a previsão de necessidade de compensação entre regimes, no afã de evitar o enriquecimento sem causa de um regime previdenciário em prejuízo de outro, apenas corrobora a argumentação exposta até então, posto que, analogicamente, também não seria louvável autorizar que o regime previdenciário se enriquecesse às custas das contribuições dos segurados. É o que ocorre quando o valor da contribuição previdenciária não é proporcional ao benefício que será pago.



A compensação financeira entre regimes previdenciários ergue-se sobre o princípio da proporcionalidade: o regime que paga o benefício deve ter recebido valores proporcionais ao seu custo, para que possa suportar tal dispêndio. Caso contrário, deve ser compensado.



No que toca ao benefício especial ressarcitório, o mesmo princípio deve ser aplicado neste processo objetivo: o benefício a ser recebido pelo segurado deve ser proporcional às contribuições previdenciárias recolhidas e, não o sendo, em face da sua migração voluntária para o RPPS-RS do regime multipilar, ele deverá ser indenizado.



O RPC-RS (2º pilar) não é regime de previdência (complementar) para o qual o servidor efetivo ativo migra, pois a migração dele é para o RPPS/RS (1º pilar). O servidor efetivo que, tendo migrado, também  optar por se filiar ao RPC-RS, continua sendo segurado obrigatório do RPPS/RS (mas, agora, como 1º pilar, tabelado no RGPS), consoante preconizado no § 14 do art. 40 da Constituição Federal. 



Aqui, ponto vital para o correto entendimento do princípio constitucional da reciprocidade previdenciária (CRFB, § 9º do art. 201, c/c o § 9º do art. 40): o benefício especial compensatório do servidor (instância de natureza funcional subjetiva) é inconfundível com a compensação financeira entre regimes previdenciários (instância de natureza orgânica institucional). O RPPS-RS (1º pilar) do regime previdenciário multipilar somente pagará o benefício especial compensatório ao servidor estatutário quando ele se aposentar, após o que o IPE/Previdência (RPPS-RS) se compensará financeiramente do(s) eventual(ais) regime(s) previdenciário(s) ao(s) qual(ais) o servidor se vinculara no seu passado laboral (RPPS de outros entes federativos e/ou RGPS unionista). Neste passo, o cálculo e o pagamento do benefício especial compensatório ocorrerá, por exemplo, segundo os critérios que a União prescreveu no art. 3º da Lei nº 12.618/2012, que ora entendo deva ser objeto de suprimento legislativo pelo Governador do Estado e pela Assembleia Legislativa gaúcha. A compensação financeira entre regimes previdenciários ocorrerá na forma e segundo os critérios traçados pela União na Lei nº 9.796/1999 (regramento geral unionista de abrangência federativa nacional) e no Decreto nº 3.112/1999.



Portanto, a compensação financeira entre regimes previdenciários não se operará entre o RPC-RS (2º pilar) e o RPPS-RS (1º pilar), visto que o benefício especial compensatório das contribuições previdenciárias mensais plenas feitas (no caso concreto) pelo servidor efetivo ativo ao RPPS-RS contributivo/retributivo pleno não atinge o RPC-RS, não se vinculando com ele por qualquer forma. Então, o benefício especial ressarcitório é instituído em favor do servidor estatutário ativo que migra dentro do mesmo RPPS federativo (no caso, RPPS-RS), que o usufruirá a partir de quando se aposentar, na forma da lei. Trata-se, portanto, de figuração jurídico-normativa inconfundível com a compensação financeira entre regimes previdenciários.



Nessa conjuntura, à luz da primeira parte do preceito do § 9º do art. 201 da CRFB ("Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na administração pública e na atividade privada, rural e urbana, ..."), não há supedâneo lógico-jurídico para compensação entre regimes, pois esta regra funcional de reciprocidade previdenciária tem como destinatário, no caso concreto ora examinado, o servidor efetivo ativo. Compensação entre regimes, de natureza orgânica, haverá depois, quando da aposentadoria, consoante prescreve a segunda parte do preceito do § 9º do art. 201 da CRFB ("..., hipótese em que os diversos regimes de previdência social se compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei" ), se o servidor titular de cargo efetivo ativo migrante para o RPPS/RS (1º pilar) foi vinculado, no seu passado laboral, a outro(s) RPPS(s) federativo(s) e/ou ao RGPS. Ainda nessa hipótese, o referido benefício especial ressarcitório não guarda pertinência alguma com o RPC-RS, inclusive porque o servidor efetivo ativo pode migrar para o RPPS-RS (1º pilar) e não se filiar ao RPC-RS (2º pilar), que é facultativo. 


Por oportuno, transcrevo excerto do parecer do eminente Procurador-Geral de Justiça, em exercício, Paulo Emilio J. Barbosa (fl. 256 dos autos nº 70069544146),verbis:


Contudo, em exame apurado frente aos princípios constitucionais que informam a relação previdenciária do servidor público de provimento efetivo, verifica-se que a regra, com sua redação limitada, incorre em vício de inconstitucionalidade, por afronta aos princípios da contributividade previdenciária, da vedação de enriquecimento sem causa pela administração, da isonomia e da proporcionalidade.


Realmente, não há como se reputar realizados os princípios constitucionais acima referidos uma vez que o dispositivo em apreço não prescreve qualquer forma de retribuição ao servidor pelas contribuições anteriormente vertidas sobre base de cálculo correspondente à integralidade de seus vencimentos.


O Supremo Tribunal Federal entende que o escopo dos sistemas de compensação no Direito Previdenciário consiste em privilegiar o princípio da contributividade e o equilíbrio financeiro, que é o que se almeja com o reconhecimento da omissão normativa aqui pretendida.

5.
DISPOSITIVO DO VOTO UNIFICADO



Diante do exposto, o meu voto unificado é no sentido de (1) rejeitar as preliminares e, no mérito, julgar procedente a ADI nº 70.069.544.146 (do Procurador-Geral de Justiça do Estado), para reconhecer a mora do Governador do Estado e  declarar a inconstitucionalidade por omissão parcial, sem pronúncia de nulidade e com chamamento ao Legislador, em face do disposto na Lei Complementar RS n.º 14.750, de 15 de outubro de 2015, por afronta aos artigos 1º, 19, caput, 30, 38, §§ 5º e 6º, e 140, caput, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, caput, 5º, caput e inciso I, 6º, caput, 40, 149, § 1º, e 150, inciso II, da Constituição Federal, e ao artigo 34, inciso II, da Emenda Constitucional nº 103/2019, e determinar que o Governador do Estado elabore e remeta Projeto de Lei Complementar à Assembleia Legislativa do Estado − que deverá apreciá-lo e aprová-lo na forma da lei −, a fim de instituir, regulamentar e calcular o mecanismo de ressarcimento ou de complementação de "benefício especial compensatório"
 em favor dos servidores públicos titulares de cargos efetivos do Estado do Rio Grande do Sul, de suas autarquias e fundações de direito público, que tenham ingressado no serviço público até a data da publicação do ato de instituição do RPC-RS, nele tenham permanecido sem perda de vínculo efetivo, e ao RPC-RS  adiram mediante prévia e expressa opção, conforme previsto no § 16 do art. 40 da Constituição Federal (art. 2º, inc. II, da vigente Lei Complementar RS nº 14.750, de 15/10/2015), e, nesta exata extensão, por arrastamento residual, (2) julgar parcialmente procedente a ADI nº 70.070.175.054 (da União Gaúcha em Defesa da Previdência Social e Pública), (3) julgar prejudicado o agravo interno nº 70.070.441.795, e, por fim, (4) julgar improcedente a ADI nº 70.074.881.020 (do Sindicato dos Servidores do Ministério Público do Rio Grande do Sul).



É o voto.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

Em sessão virtual de 15/05/2020 a 22/05/2020:

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70070175054, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES E JULGARAM PROCEDENTE EM PARTE A AÇÃO, POR ARRASTAMENTO RESIDUAL." Impedidos os Desembargadores Marilene Bonzanini e Alberto Delgado Neto.
� Esta decisão é objeto do Agravo Interno nº 70070441795, apreciado nesta mesma sessão de julgamento.


� Direito Constitucional. 24ª ed: São Paulo: Atlas, 2009, p. 739.


� Art. 485.  O juiz não resolverá o mérito quando:
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IV - verificar a ausência de pressupostos de constituição e de desenvolvimento válido e regular do processo;
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� BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra Martins. Comentários à Constituição do Brasil, 3º Volume, Tomo II, Saraiva. p. 92-3).
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� MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 34 ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 500-1.


� CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva/Armedina, 2013. p. 976-7.


� Op. cit. p. 435.


� Op. cit. p. 440.
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� Op. cit. p. 77-9.


� FELIPE, J. Franklin Alves. O servidor público e seu regime próprio de previdência. Belo Horizonte: Fórum, 2011. p. 128.


� A medida cautelar foi confirmada com o julgamento de procedência da ADI, em 27AGO14, sob a relatoria do Min. Gilmar Mendes.


� Aplicável, no ponto, o regramento matricial inscrito no art. 3º, §§ 1º a 8º, da Lei Federal nº 12.618, de 30/04/2012 (DOU de 02/05/2012), e no art. 34, inc. II, da Emenda Constitucional Federal nº 103, de 12/11/2019 (DOU de 13/11/2019).


� É imperioso anotar que, organicamente, a controvérsia constitucional deduzida nas duas primeiras ADIs ocorre no âmbito de regime previdenciário multipilar, mas a questão e a solução que proponho residem no RPPS/RS (1º pilar do regime multipilar), não tendo inflexão alguma no RPC-RS (2º pilar do regime multipilar), ao qual o servidor migrante poderá aderir ou não.  


� Legislação federal e estadual previdenciária - orgânica, orçamentária, financeira, planificadora, funcional e procedimental - que envolve, por exemplo, a Lei Complementar RS nº 14.750, de 15/10/2015 (DOE de 16/10/2015), o Decreto RS nº 52.856, de 07/01/2016 (DOE de 08/01/2016), a Portaria MPS-PREVIC-DITEC nº 382, de 18/08/2016 (DOU de 19/08/2016), o Decreto RS nº 53.201, de 19/09/2016 (DOE de 22/09/2016), a Lei Complementar RS nº 15.043, de 29/11/2017 (DOE de 29/11/2017), também envolvendo, a partir de normas e regras da Constituição Farroupilha, diversas normas constitucionais federais (v.g.: CRFB, art. 40, §§ 14 a 16; art. 201, § 9º; EC nº 103/2019; Leis Complementares nºs. 108 e 109, ambas de 2001; Lei nº 10.887/2004), regras gerais unionistas de abrangência federativa nacional, plenas ou limitadas (no caso: Lei Federal nº 12.618, de 30/04/2012 - DOU de 02/05/2012) e regras estaduais de direito público financeiro previdenciário (v.g.: Leis Complementares RS nº 13.758 e nº 13.757, ambas de 15/07/2011 - DOU de 29/12/2016) e de previdenciamento orgânico-funcional próprio estadual (v.g.: Leis Complementares RS nºs. 15.142, 15.143 e 15.146, todas de 05/04/2018, DOE de 06/04/2018).


� O benefício especial compensatório da migração voluntária do servidor não é de natureza previdenciária, mas, sim, estatutária restitutória, cujo(s) pagamento(s) ocorrerá(ão) somente após a aposentadoria do servidor estatutário migrante, na forma da lei em sentido formal. Nesta perspectiva, inclusive, o benefício especial em tela não tem vínculo ou conexão com benefícios previdenciários decorrentes de aposentadorias especiais (p.ex.: cargos com exercício de atividades insalubres, periculosas ou penosas).


� Embora sejam minoria, a EC 103/2019 contém normas e regras constitucionais de abrangência federativa nacional (v.g.: nova redação do § 9º do art. 39; do § 1º, e §§ 1º-A a 1º-C, do art. 149, ambas da CRFB).


� De acordo com as regras dos §§ 14 a 16 do art. 40 da CRFB, não há base constitucional e/ou legal que permita que o servidor estatutário migrante de RPPS-RS pleno se vincule, por vontade própria, diretamente, ao RPC-RS facultativo (2º pilar), sem migrar voluntariamente, antes, para o RPPS-RS obrigatório (1º pilar) do regime previdenciário multipilar do Estado. Aí, no máximo, poderá haver simultaneidade de opções do servidor por ambos os pilares, mas migração só haverá para o RPPS-RS (1º pilar), que é obrigatório, pois ao RPC-RS (2º pilar) a filiação é facultativa, e poderá até não haver, se o servidor não quiser aderir.


� O art. 1º da EC Federal nº 103/2019 deu nova redação ao § 1º do art. 149 da CRFB, mantendo o custeio contributivo dos RPPS dos entes federativos, mas instituindo a faculdade de fixação de alíquotas previdenciárias escalonadas e progressivas para os servidores estatutários ativos e aposentados, e pensionistas. 
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