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Incidente de Inconstitucionalidade.  SEGURIDADE SOCIAL. Contribuição assistencial à saúde. Art. 3º da L.C. Est. nº 12. 134 de  26.07.04, que dispõe sobre o PLANO IPE-SAÚDE, (FAS), definindo  os segurados obrigatórios do plano.  Desconto compulsório de salário sem base imperativa na normas constitucionais. Caráter obrigatório da previdência,  não ostentado pela assistência à SAÚDE, TANTO QUE O ART. 139, PARÁGRaFO único DA c.f. SILENCIA QUANTO AO CUSTEIO À SAÚDE. Aplicação do princípio da liberdade de associação. COMPETÊNCIA EXCLUSIVA DA UNIÃO PARA INSTITUIR CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PARA CUSTEIO DE SISTEMAS DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE. Direito do cidadão de escolher o plano de saúDE remunerado, que melhor lhe convier.   Precedentes do STF e  deste Tribunal. Procedência do Incidente para, “incidenter  tantum”, declarar a invalidade  do seguro, como obrigatório, previsto no art. 3º  e seu §1º da Lei estadual complementar nº 12.134/04, eis que sem a característica de paratributo (ou contribuição parafiscal), vale dizer, a permanência, no plano, não é obrigatória.  ofensa  aos artigos 5º, XX , 40, “caput”, 149, §1º, 195 e 204 da Carta Federal.    
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em acolher o incidente para declarar a inconstitucionalidade do artigo 3º e seu § 1º, da Lei Complementar Estadual nº 12.134/2004, vencidos na preliminar de não-conhecimento os eminentes Desembargadores Marcelo Bandeira Pereira, Antonio Carlos Stangler Pereira, Jaime Piterman e Arno Werlang. Impedido o Desembargador Araken de Assis.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. VLADIMIR GIACOMUZZI (Presidente), Des. Cacildo de Andrade Xavier, Des. Alfredo Guilherme Englert, Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira, Des. José Eugênio Tedesco, Des. Antonio Carlos Stangler Pereira, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Ranolfo Vieira, Desa. Maria Berenice Dias, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Des. Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, Des. Alfredo Foerster, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Jorge Luís Dall´Agnol e Des. Jaime Piterman.
Porto Alegre, 18 de abril de 2005.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA,

Relator.

RELATÓRIO

Des. Vasco Della Giustina (RELATOR) - Trata-se de agravo de instrumento interposto por ANA MARIA SCHINESTSCK E OUTROS contra decisão que, nos autos da ação ordinária que movem contra o ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL e o INSTITUTO DE PREVIDÊNCIA DO ESTADO – IPERGS, indeferiu o pedido de antecipação de tutela de suspensão do desconto referente ao plano IPE-SAÚDE de seus vencimentos e proventos.

Sustentaram, em síntese, que o Estado não pode, em caráter contributivo-compulsório, descontar valores relativos à assistência a saúde disponibilizada pelo IPERGS, visto não haver previsão constitucional de outro sistema público de saúde que não o SUS, que é prestado de forma gratuita, por dever do próprio Estado. Argüiram que o custeio do referido plano de saúde somente deve ser promovido por aqueles que tenham interesse em usufruí-lo. Refutaram a possibilidade de admissão da compulsoriedade na adesão, razão pela qual, apontaram a inconstitucionalidade do art. 3º da Lei Complementar Estadual nº 12.134/04. Ponderaram não haver dano ao Estado, quando da concessão da tutela antecipada, pois os descontos se perfazem na folha de pagamento e, caso seja julgado improcedente o pedido, poderá o Estado efetuar os devidos descontos. 

Não foi deferido o pedido de efeito suspensivo.

Decorreu o prazo  “in albis” sem que fossem ofertadas contra-razões.

A douta Procuradoria de Justiça opinou pelo conhecimento e provimento do recurso.

Em decisão, a 22ª Câmara Cível, encaminhou os autos ao colendo Órgão Especial, nos termos dos artigos 209 do Regimento Interno e 480 do CPC, suscitando o presente Incidente de Inconstitucionalidade, relativamente ao art 3º da Lei Complementar nº 12134/04. 

O parecer da douta Procuradoria-Geral de Justiça, foi pela procedência do incidente de inconstitucionalidade.

É o relatório.

VOTO

Des. Vasco Della Giustina (RELATOR) – Eminentes Colegas.
Versa o presente feito acerca do Incidente de Inconstitucionalidade suscitado pela 22ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça, envolvendo a constitucionalidade do assim chamado desconto obrigatório e relativo ao IPE-Saúde, que incide sobre os vencimentos e proventos dos Autores e constante do art. 3º e seu § 1º da LC nº 12.134/04, que assim rezam:

“Art. 3º - São segurados obrigatórios do Plano IPE-SAÚDE, independentemente do regime jurídico de trabalho...:

...

“§1º - É automática a inscrição dos segurados obrigatórios, dependentes e pensionistas participantes dos atuais planos de saúde do IPERGS...”.

Inicio pela manifestação da culta Relatora do v. acórdão que suscitou o incidente:

“Quanto à verossimilhança propriamente dita da pretensão, cumpre observar que o sistema de seguridade social tem uma estrutura tripartite, que abrange a saúde, a previdência e a assistência social (art. 194, caput da Constituição Federal). Baseia-se na universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, inc. I). O financiamento provém de contribuições sociais dos empregadores (art. 195, inc. I), trabalhadores e segurados (inc. lI), concursos de prognósticos (inc. III) e outras fontes, segundo a lei dispuser (§ 4º).

A Emenda Constitucional nº 41/03 modificou o art. 149, § 1  da Carga Magna, que passou a ter a seguinte redação:

§ 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 [grifado aqui).

Também o art. 40 foi alterado:

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. [grifado aqui).

Enquanto a previdência é de caráter contributivo (art. 201 da CF) e filiação obrigatória, compreendendo a aposentadoria, entre outros benefícios, devendo ser observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e a assistência social não tem caráter contributivo, utilizando o orçamento da seguridade (art. 195 da CF) e outras fontes (art. 204), nada foi estabelecido relativamente à saúde, quanto à obrigatoriedade.

A competência para a instituição de contribuições sociais é da União, de forma exclusiva, pelo art. 149, § 1º, na redação da Emenda Constitucional nº 33, de 11.12.2001, mas os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, de sistemas de  previdência e assistência social(§1º) A Constituição Estadual previra  no art. 41, a possibilidade do o Estado do Rio Grande do Sul manter órgão de previdência e assistência à saúde mediante contribuição, na forma da lei: ‘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'.

A Lei Complementar Estadual nº 12.066/04 dispôs:

Art. 1º - Fica criado, junto ao IPERGS, o Fundo de Assistência à Saúde - FAS/RS, único e específico, destinado exclusivamente ao custeio do Sistema de Assistência à Saúde a ser disciplinado em lei.

O fato concreto é que não está estabelecida constitucionalmente a obrigatoriedade de adesão a tal sistema, em matéria de saúde.

Daí que, em princípio, parece possível cessar a contribuição de 3,1% e, com isto, também o atendimento à saúde dos agravantes, que não seriam contribuintes obrigatórios.

Então, de um lado, não há permissivo para a instituição da contribuição em tela na Constituição Federal, pois que diz respeito à saúde. De outro, cuida-se também de aplicar o princípio da liberdade de associação, do art. 5º da Carta da República, que, no seu inc. XX, reza: ‘ninguém poderá ser compelido a associar-se ou a permanecer associado’.”(fls.244/247)

Esta matéria já assomou neste Tribunal, no  Mandado de Segurança nº  70009301144, Relatora a eminente Desembargadora MARIA BERENICE DIAS e que, julgado em data de 28 de fevereiro corrente,  reconheceu o direito de impetrantes ao não desconto da contribuição assistencial à saúde.

Reporto-me  ao acórdão, que assim foi ementado:

“MANDADO DE SEGURANÇA. CONSTITUCIONAL. PRELIMINAR. COMPETÊNCIA DO ÓRGÃO ESPECIAL. ATO ADMINISTRATIVO QUE IMPLEMENTA, NO ÂMBITO DO PODER JUDICIÁRIO, A COBRANÇA DA CONTRIBUIÇÃO COMPULSÓRIA AO FUNDO DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE – FAS/RS, INSTITUÍDO PELA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N.º 12.066, DE 29 DE MARÇO DE 2004. IMPOSSIBILIDADE. INDEVIDA INGERÊNCIA NO SETOR PRIVADO. COMPETÊNCIA EXCLUSIVA DA UNIÃO PARA INSTITUIR CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PARA CUSTEIO DE SISTEMAS DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE.   – Preliminar: A jurisprudência do STF tem se orientado no sentido de que se não é objeto da demanda uma vantagem ou um direito peculiar, próprio da magistratura, mas de todos os servidores públicos, não compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, originariamente, a causa. Competência do Órgão Especial do TJ/RS afirmada.  – Mérito: 1) No sistema de seguridade social previsto na Constituição Federal, há autonomia conceitual entre previdência, assistência social e saúde.  2) Não é o serviço de assistência à saúde – constituído em um serviço único organizado, com a participação de órgãos federais, estaduais e municipais, e executado pelo SUS – um serviço público monopolístico, estando, assim, livre para a iniciativa privada (art. 199 da CF/88), podendo as instituições privadas dele participar de forma complementar, razão pela qual a obrigatória vinculação dos impetrantes a plano público de assistência à saúde constitui indevida ingerência do Estado no setor privado, em prejuízo das instituições às quais filiados.  3) Estão todas as competências tributárias elencadas taxativamente na Constituição Federal.  4) Com algumas exceções  – arts . 149, § 1º e 149-A da CF –, é exclusiva a competência da União para instituir contribuições sociais, inclusive para custeio de sistemas de assistência à saúde.  5) Não estando a contribuição instituída pelo impugnado ato compreendida entre as do regime de previdência de que trata o art. 40 da CF, totalmente descabida se afigura a compulsória cobrança determinada pelo Presidente desta Corte, por intermédio do Ofício-Circular n.º 14/2004-GP, nos termos da previsão legal contida na Lei Complementar Estadual n.º 12.066, de 29 de março de 2004.  Segurança concedida.” 

Na ocasião assim me manifestei:

“Tenho em mãos cópia de uma decisão do STJ em um recurso ordinário – Mandado de segurança nº 15681, Rel. Min. Castro Meira, no sentido da posição da eminente Relatora.

Diz a ementa desse acórdão o seguinte: ‘Administrativo. Recurso em mandado de segurança. Servidores públicos estaduais. Contribuição para assistência à saúde. Compulsoriedade. Descabimento. Pretensão ao benefício de assistência de saúde independentemente do pagamento da contribuição. Impossibilidade. A contribuição para a ‘Caixa’ ​no caso, Caixa de Assistência aos Servidores do Estado do Mato Grosso do Sul -, ‘não tem natureza tributária e, pois, cogente. Decorre da livre adesão dos interessados, da mesma maneira como acontece com os diversos planos de saúde, e tem sempre natureza complementar. Não estão, portanto, os servidores públicos estaduais obrigados a contribuir’. Fico nisso, então, com esse precedente, alinhando-me às demais considerações dos Colegas que me antecederam.”
Este Tribunal, através de Câmaras  Separadas, também já enfrentou a “vexata quaestio”, concluindo na linha da decisão do Colegiado.

Transcrevo excertos dos julgamentos, que contêm preciosos subsídios para o deslinde da questão:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO ASSISTENCIAL À SAÚDE INSTITUÍDA PELA LEI COMPLEMENTAR N.º 12.066/04. ILEGALIDADE DO DESCONTO POR AUSÊNCIA DE COMPULSORIEDADE FACE À NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL.

Sendo a assistência à saúde apenas um dos pilares da seguridade social e não tendo ela o caráter da solidariedade que tem a previdência social, não se pode entender que o plano de saúde disponibilizado pelo Estado do Rio Grande do Sul tenha o caráter contributivo-compulsório. Aderem a tal plano os servidores (ativos e inativos) e pensionista que assim entenderem, sendo perfeitamente lícito aos demais a não adesão e, por isso, nestas circunstâncias, indevido o desconto respectivo. Como conseqüência, não têm eles qualquer direito aos benefícios correspondentes. Princípio da liberdade negativa de associação, previsto no art. 5.º, XX, da CF/88. Não-obrigatoriedade da contribuição que vai declarada.AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO LIMINARMENTE.

DECISÃO MONOCRÁTICA

Dou provimento liminar ao presente agravo de instrumento, na forma do art. 557, § 1.º, do CPC, porquanto há verossimilhança na alegação e fundado receio de longa e demorada reparação.

Os fundamentos para acolher a pretensão não são aqueles deduzidos pelo agravante, pois está ele a confundir o desconto assistencial (3,1% previstos pela Lei Complementar 12.066/04) com desconto previdenciário. Não há qualquer natureza previdenciária no desconto ao FAS. Daí porque irrelevante o argumento de que esteja vinculado ao Regime Geral para fins previdenciários e para ele contribua. A contribuição que lhe é descontada e repassada ao INSS tem natureza apenas previdenciária. A contribuição que passou a descontar para o FAS tem natureza assistencial à saúde.

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

Neste passo vale transcrever trecho do voto do Des. IRINEU MARIANI no julgamento da Apelação Cível/Reexame nº 70000222851, quando discorre sobre o fato da seguridade social estar baseada na trilogia: assistência à saúde, previdência social e assistência social (CF, art. 194).

Tem-se argüido a inconstitucionalidade porque: (a) essa contribuição não figura entre as fontes de receita da seguridade social (CF, art. 195); (b)  saúde é um direito de todos e um dever do Estado, garantido, por isso, o acesso universal e igualitário, sendo, pois, gratuita a todos (art. 196); (c) a assistência social deve ser prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição (art. 203); (d) apenas em relação à previdência social vigora o princípio da contribuição para fins de aposentadoria, pensões e demais benefícios (art. 201); e (e) uma vez ocorrido o evento gerador de quaisquer desses benefícios, o segurado (= trabalhador, conforme inciso II do art. 195) decai dessa condição, passando a ser beneficiário, nas modalidades de aposentado ou pensionista, conforme o caso.

A análise do tema envolve alguns aspectos que merecem destacados.

3.1 - A seguridade social. O direito público subjetivo de  acesso  a ela não exclui o dever público subjetivo de contribuição. É preciso, de início, salientar que a seguridade social, no molde constitucional, está baseada na trilogia: assistência à saúde, previdência social e assistência social (CF, art. 194), tudo organizado nos termos da lei, objetivando, entre outros, a  universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, parágrafo único, inciso I).

No que tange à assistência social (proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência, à velhice, etc.) é prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à seguridade social (art. 203).

No que tange à previdência social (aposentadorias, pensões, seguro-desemprego, auxílios-invalidez, reclusão, velhice, etc.), os planos atenderão, nos termos da lei, mediante contribuição (art. 201).

No que tange à assistência à saúde, a Constituição refere apenas que é direito de todos e dever do Estado, com acesso universal e igualitário às ações e serviços postos à disposição (art. 196), silenciando quanto ao quesito contribuição, em relação ao qual é expressa na assistência social no sentido de dispensá-lo, e é expressa na previdência social no sentido de exigi-lo.

Portanto, todo cidadão, no âmbito federal, possui o direito público subjetivo à seguridade social, baseada nos princípios, entre outros, da universalidade da cobertura e da universalidade do atendimento, nos termos da lei, sendo que o acesso a ela independe de contribuição, o que não significa dizer não haja o dever público subjetivo de contribuir quando o cidadão se encontrar em determinada situação, por exemplo, desempenhando atividade remunerada, como empregador ou empregado (art. 195, I e II).

Assim, a tese da não-obrigatoriedade do desconto relativo a assistência saúde é de ser acolhida por motivo diverso daquele deduzido pelo agravante. 

É que a assistência à saúde é apenas um dos pilares da seguridade social, sendo esta constituída, ainda, da previdência social (esta sim de caráter obrigatório quanto ao desconto correspondente) e da assistência social (a qual independente de qualquer contribuição). E a assistência à saúde é gratuita através do Sistema Único de Saúde (SUS), pois direito de todos e dever do Estado.

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

O art. 149, § único, da Carta Política é expresso no sentido de que os Estados, Municípios e o Distrito Federal podem instituir contribuição a ser cobrada de seus servidores para o custeio de sistema de previdência e assistência social. Nada refere quanto ao custeio da saúde. Assim, se tais entes públicos disponibilizam planos de saúde remunerados, esta remuneração não pode ser obrigatória. Aderem aqueles que assim o entenderem e, daí, mediante desconto específico, passam a fazer jus aos benefícios correspondentes. Os que não quiserem aderir, por óbvio, não podem ser obrigados a tais descontos e, via de conseqüência, não têm direito a qualquer cobertura relativa a tais planos.

Não se pode entender, ante a leitura do art. 149, § único, da CF, que o custeio da assistência médica estaria subsumido no custeio da previdência social ou da assistência social. São coisas completamente diferentes. Como se disse acima, e porque expresso na Constituição Federal, a seguridade social está assentada na assistência social, na previdência social e na assistência à saúde. As três (assistência social, previdência social e assistência à saúde) integram a seguridade social, mas, entre sim, são absolutamente distintas. 

É esta a dicção do art. 194, da CF:

A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.

Da assistência à saúde, a Constituição Federal trata nos arts. 196 a 200 (seção II). Da previdência social (seção III) trata nos arts. 201 e 202. Sobre assistência social (seção IV), trata nos arts. 203 e 204.

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

... O sistema único de saúde implica ações e serviços federais, estaduais, distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos princípios da descentralização, com direção única em cada esfera de governo, do atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, e da participação da comunidade, que confirma seu caráter de direito social pessoal, de um lado, e de direito social coletivo, de outro. É também por meio dele que o Poder Público desenvolve uma série de atividades de controle de substâncias de interesse para a saúde e outras destinadas aos aperfeiçoamento das prestações sanitárias.

Responsável, pois, pelas ações e serviços de saúde é o Poder Público, falando a Constituição, neste caso, em ações e serviços públicos de saúde, para distinguir da assistência à saúde pela iniciativa privada, que ela também admite, e cujas instituições poderão participar complementarmente do sistema único de saúde, seno vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins lucrativos. ...

Desta forma, como não há previsão constitucional de outro sistema público de saúde que não o SUS, não se pode conceber que o sistema disponibilizado pelo Estado possa ser de caráter contributivo-compulsório. Assim, se o Estado entendeu de organizar e disponibilizar a seus servidores (ativos e inativos) e pensionistas o referido plano de saúde, não pode obrigar a todos eles que adiram e, conseqüentemente, passem a descontar, forma compulsória, valores para o respectivo custeio. Quem deve custear tal plano são apenas e tão somente aqueles servidores e pensionistas que tenham interesse na respectiva associação. Funciona, sim, como se fosse um plano de saúde privado qualquer, até porque o servidor e o pensionista podem muito bem entender que o plano de saúde disponibilizado pelo Estado não atende suas expectativas, quer quanto aos serviços colocados a disposição, quer quanto a hospitais, médicos, laboratório, etc. Assim, pelo princípio do custo/benefício, tendo em vista o valor da contribuição (pela Lei 7672/82 era de 3,6% sobre os vencimentos e proventos e 2% sobre a pensão, sendo que agora, pela LC 12.066/04, passou para 3.1% sobre os vencimentos, proventos e pensões), podem muito bem entender que melhor servidos estarão se aderiram, por exemplo, a um plano privado. 

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

Se o autor não deseja se associar, não pode ser compelido ao desconto respectivo, não fazendo jus, conseqüentemente aos benefícios correspondentes.

Neste sentido, afigura-se plenamente procedente o pedido formulado pelo autor, no sentido de ser concedida a antecipação da tutela para fins de sustar o desconto em pauta, ante a não-obrigatoriedade da contribuição assistencial à saúde, descontada de seus vencimentos, que antes era de 3,6% face à Lei n.º 7.672/82, e agora é de 3,1% ante o que dispõe a Lei Complementar n.º 12.066/04. Como conseqüência, desde que cessada a contribuição respectiva, perde ele todo e qualquer direito de usufruir dos benefícios correspondentes que são disponibilizados pelo Estado através do plano de saúde em pauta.”(A.I nº 70009459694, 1ª.C. C., REL. DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK, j. em 13.08.04)

No mesmo sentido, outro precedente da lavra do eminente Desembargador ROBERTO CANIBAL:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PÚBLICO. PREVIDÊNCIA PÚBLICA. DIREITO CONTRIBUTIVO. ASSISTÊNCIA À SAÚDE. IPÊ-SAÚDE. LC-RS Nº 12.066. DESCONTO COMPULSÓRIO SEM SUSTENTAÇÃO IMPERATIVA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS. INCONSTITUCIONALIDADE MANIFESTA. 

É objetivo fundamental da República Federativa do Brasil a constituição de uma sociedade livre, justa e solidária com o objetivo de promover o bem de todos (art. 3º, da Constituição Federal).

Direito à liberdade que compreende a liberdade de se associar ou permanecer associado (art. 5º, XX, da Constituição Federal). Direito comparado. 

O legislador infraconstitucional (LC-RS nº 12.066) pecou ao estabelecer vínculo compulsório referente à saúde aos servidores ocupantes, exclusivamente, de cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração bem como de outro cargo temporário ou de emprego público, porque assim veda o § 13º, do art. 40, da Constituição Federal, que diz se aplicar a eles o regime geral de previdência social. 

Regime geral de previdência social, este sim de caráter contributivo e filiação obrigatória pelo que dispõe o art. 201, da Constituição Federal.  

É vedada a filiação ao regime geral de previdência social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa participante de regime próprio de previdência. 

Regime misto ou simbiótico vedado na forma do § 5º, do art. 201, da Constituição Federal.

Sistema de seguridade social compreendido tridimensionalmente em nosso direito positivo (art. 194, da Constituição Federal): saúde, previdência e assistência social, havendo compulsoriedade de participação e contribuição tão-só para a previdência social já que relativamente à assistência social dispõe cogentemente que esta independe de contribuição (art. 203) e quando à saúde nada dispõe no que pertine ao regime de servidor público que pode, ao realizar juízo de valor ou desvalor, optar por outro ao seu alvedrio.

Aporia legiferante.

Inteligência do disposto no § 1º, do art. 149, da Constituição Federal com redação dada pela EC nº 41.

Antecipação dos efeitos da tutela concedido em face da presença dos requisitos exigidos legalmente – arts. 273 e 558, do Código de Processo Civil conjugados ao art. 557, § 1º - A

Recurso provido singular e liminarmente.

DECISÃO MONOCRÁTICA

Vistos.

Constitui objetivo fundamental da República Federativa do Brasil a constituição de uma sociedade livre, justa e solidária e promover o bem de todos como estatuem o art. 3º, inc. I e IV, da Constituição Federal.

Relativamente ao direito à liberdade, imperioso destacar que ele encontra em nossa Constituição Federal diversas formas de garantia, como, e. g., o direito de ninguém  poder ser compelido a associar-se  ou a permanecer associado como estabelece o art. 5º, inc. XX.  

É bem verdade que mesmo que a questão do direito de não se associar seja posta de forma absoluta, forçoso reconhecer-se que a questão tem suscitado debates em países que asseguram igual direito, sobretudo nas hipóteses em que o poder público transfere para entes de caráter associativo, obrigatório, funções que seriam suas a serem, em princípio, prestadas pela administração centralizada.

Ver a respeito o direito comparado, e. g., constituições da Alemanha, art. 8º e 9º, da Argentina, art. 14, de Cuba, art. 53, da Espanha, arts. 21 e 22 e de Portugal, arts. 45 e 46.

Quanto às associações de caráter privado, nenhuma dúvida há no sentido de que o direito de não se associar é válido e indiscutível a meu sentir.  Já relativamente às instituições de direito público o mesmo sofre limitações.

Porém, no caso, não há o limitar.  É que, mesmo dispondo a Lei Complementar nº 12.066, de 29.3.2004 que as receitas do Fundo de Assistência à Saúde, criado junto ao IPERGS pelo art. 1º e que terão o fim de custeio do Sistema de Assistência à Saúde e cujas receitas serão constituídas dos recursos que especifica, incluídas aí as contribuições dos ocupantes em cargos em comissão, o fato é que o legislador pecou.

E assim o fez quando desconsiderou o princípio da hierarquia que deve se observar entre as disposições normativas.  É que dispõe a Constituição Federal em seu art. 40 § 13º (mesmo com a atual redação que lhe deu a EC 41), que ‘os servidores ocupantes, exclusivamente, de cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração bem como de outro cargo temporário ou de emprego público, aplica-se o regime geral de previdência social’. 

Certamente que a falta de rigor técnico se faz sentir na utilização terminológica, mas assim o é.  E o que o legislador efetivamente entendeu foi o de incluir esses servidores no regime geral de previdência social, este sim de caráter contributivo e filiação obrigatória pelo que dispõe o art. 201, da Constituição Federal.  

Mas a meu sentir o que se pretendeu foi o de incluir esses servidores no sistema de seguridade social geral e não só no regime geral de previdência social.  Até porque não faz sentido o servidor em cargo em comissão e de livre nomeação e exoneração fazer parte de um regime misto, o que é vedado – ontológica e finalisticamente considerada a questão – pelo § 5º, do art. 201, da Constituição Federal ao dispor que ‘é vedada a filiação ao regime geral de previdência social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa participante de regime próprio de previdência’.
Ou seja, a Constituição Federal não aceita a junção ao regime geral de previdência social pessoa partícipe de regime próprio outro.  Então, não há falar em constitucionalidade do disposto no art. 2º, inc. I, da Lei Complementar-RS nº 12.066/2004 que inclui entre suas receitas a contribuição mensal inclusive dos ocupantes de cargos em comissão e os temporários.

O que a Constituição Federal veda, então, é participação de servidor em duplo regime, não obstante refira-se tão-só à previdência.  É que a vedação é institucional, abrangendo todas as questões relativas à seguridade social na qual inclui-se a saúde.  Não permitida, então, relativamente a esta, também, a instituição de regime simbiótico ou misto. 

Além disso, a seguridade social conforme estabelecido na Constituição Federal (art. 194) compreende, expressamente, os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social como tem sido diuturnamente referido em julgamentos neste Tribunal.  

Mas forçoso é considerar que, relativamente à cogência de participação de servidores que tais para o custeio do direito à saúde, nada dispõe a Constituição Federal desse modo cogente, tão-só relativamente a contribuições que serão cobradas, conforme dispõe expressamente o parág. único, do art. 149, permitindo a instituição destas para seus servidores para o regime de previdência e assistência social.

Porém, logo após, no art. 203, relativamente à assistência social, dispõe a Constituição Federal que a assistência social será prestada a quem dela precisar, e, sic, independentemente de contribuição.  Como se vê, há dois pesos e duas medidas para uma mesma instituição.  Assim, a faculdade estabelecida na Constituição Federal, parág. único, do art. 149 – quando dispõe que os Estados, ... poderão instituir contribuição – resta vedada relativamente à assistência social pela posterior e cogente disposição constitucional que a veda expressamente no art. 203.

Há uma evidente imprecisão técnica a desafiar o aplicador.

Relativamente à previdência social não resta nenhuma dúvida e tenho convicção de que se trata de regime de caráter contributivo e de filiação obrigatória conforme dispõe o art. 201, mas relativamente à saúde o mesmo não ocorre conforme dispõe o art. 196.  Não neste dispositivo ou noutro qualquer da Constituição Federal a instituição do caráter contributivo e filiação obrigatória, máxime com a atual modificação introduzida pela EC 41.

E não há confundir ou se entender como incluído o custeio da saúde ou assistência médica por mandamento contido no parág. único, do art. 149 porque se trata de coisas completamente distintas em termos de naturezas jurídicas e assim foi concebido constitucionalmente como já referido retro.  A seguridade social é composta por tríplice ou tridimensional instituições: assistência social, previdência social e assistência à saúde (art. 194).

No referido parágrafo havia disposição restritiva e assim deve ser considerada a disposição e assim interpretado o texto constitucional, não havendo modificação na essência da disposição com a edição da EC nº 41.

A modificação introduzida no art. 149 com a introdução do parágrafo primeiro pela referida EC nº 41 nada se modificou em termos de natureza e objetivação jurídica, ontologicamente considerada a disposição, somente prevendo a contribuição dos servidores para o custeio do regime previdenciário, não para a saúde:  

§ 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.

Assim, a meu sentir, não obstante disponham a Constituição Federal e a EC 41 sobre a natureza solidária de contribuições que tais, incabível é o impor a obrigatoriedade contributiva para servidores em cargo em comissão quando se trata de vínculo que só pode se estabelecer – à ausência de compulsoriedade constitucionalmente estabelecida – modo optativo.

De destacar – conforme referido por Celso Ribeiro Bastos, Comentários à Constituição, vol. 6, Tomo I, pág. 137, Saraiva, 1990 – que o STF e o TFR já entenderam que a assistência social lato sensu, atinge os três segmentos da seguridade social: previdência, assistência social stricto sensu e saúde.

De qualquer forma, leis de ordem pública como as que regem a espécie devem ser interpretadas à luz de técnica precisa que objetive a busca do bem comum, não se perdendo de vista o caráter solidário que a espécie encerra, mas também sem deixar de lado o caráter de tais normas e seus objetivos, suas classificações como normas dotadas de imperatividade, proibitividade ou permissividade.  

Com efeito, é de razoabilidade decisional reconhecer e destacar que as próprias disposições imperativas resolvem-se em proibitivas uma vez que a ordem rigorosa de fazer alguma coisa importa na proibição de fazer o contrário (classificação essa que advém de Modestino, Digesto, liv. I, tít. 3, frag. 7: ‘Legis virtus hoec est: imperare, vetare, permitire, punire’, isto é, ‘é função da lei:ordenar, proibir, permitir, punir.’).

Portanto, em se tratando de interpretar a Constituição, aplica-se, também, na exegese  o processo sistemático de hermenêutica, mas também o teleológico, assegurada ao último a preponderância e nesse terreno é de grande valia a jurisprudência.

Assim, à ausência de previsão constitucional para a imposição do regime ou sistema contributivo de que se trata (IPÊ-SAÚDE) aos recorrentes, haja vista que  tão-somente o sistema público de saúde – SUS – é o único previsto para o caso, somente a opção dos interessados é que poderia fazer com que participassem para esse fim do regime de saúde que dizem não ter interesse.

Tão-somente os servidores e pensionistas  que tenham interesse em participar da respectiva associação – e os planos de saúde em relevo traduzem uma natureza jurídica associativa diferenciada e diversificada – é que poderão resolver de acordo com seu livre arbítrio dentro  do direito à liberdade de que falávamos de início (art. 3º, I, da Constituição Federal).”(AI nº70009639493, 1ª.C. C.,  j. em 2.9.04) 

E esta passagem de outro acórdão:

‘No entanto, vem ganhando espaço a tese de que a contribuição ao plano de saúde público é facultativa, e isso com base em dois motivos, os quais reconheço que são consistentes e refletem melhor a situação pós-EC 41, motivo por que estou me alinhando. 

Sucintamente, um motivo está em que o art. 40, caput, na redação da EC 41, integrou o princípio da solidariedade, previsto como fundamental da República no art. 3.º, I, tão-somente à previdência, e não à assistência à saúde. Outro porque o art. 149, § 1.º, embora a modificação pela EC 41, continuou a dizer que os Estados, DF e Municípios podem instituir contribuição para a previdência; logo, dentro do atual desenho, caráter compulsório também só pode existir para a contribuição previdenciária. Podem instituir planos de assistência à saúde a seus servidores e dependentes, e por conseguinte as fontes de custeio, como é o caso do Fundo de Assistência à Saúde – FAS, porém facultativos, ou seja, como qualquer plano privado. Noutras palavras: vai competir normalmente no mercado em preço, em quantidade e em qualidade dos serviços.”(AI nº 70009292608,  red.  para o acórdão, DES. IRINEU MARIANI, 1ª. C. C., j.em  6.10.04) 

Não é diferente o parecer ministerial:

Idêntico entendimento restou sufragado  pelo Pleno do Supremo Tribuna Federal, à unanimidade, no julgamento da ADI nº 1920-6/BA, Rel. Min. Nelson Jobim, em 23.6.99:

Constitucional. Lei 7.249/98 do Estado da Bahia. Cria sistema próprio de seguridade social que compreende previdência, assistência social e assistência à saúde. Institui contribuição compulsória dos servidores do Estado para a saúde. Impossibilidade. Inteligência do art. 149, parágrafo único, da CF. Regra de exceção que se interpreta restritivamente. Inatacável o art. 5° pois apenas relaciona os segurados obrigatórios, não qualifica a contribuição.

Liminar deferida em parte.

Do acórdão, merece destaque a argumentação desenvolvida pelo Senhor Ministro-Relator:

Leio, na Constituição:

Art. 149 - Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais... Parágrafo único. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, de sistemas de previdência e assistência social. Tem-se, assim, duas regras.Uma, de natureza geral e excludente: - só a União pode instituir contribuições sociais. Outra, de exceção: - os entes federados podem instituir contribuições para custear os sistemas de previdência e  assistência destinados aos seus servidores. A regra de exceção se interpreta restritivamente. Os entes federados só podem instituir as contribuições autorizadas: para custear os sistemas próprios de previdência e assistência social. A lei baiana instituiu contribuição dos servidores ativos e inativos para o custeio do sistema de previdência e assistência social (art. 1º. I, II,III e art., 49, I). Sem problema. Mas, instituiu, também, de forma autônoma, contribuição para o financiamento da assistência à saúde (art. 3°, VII e art. 28).  As informações do Senhor Govemador procuram contornar a regra do ari. 149, parágrafo único, da Constituição.  Recorre a expediente lingüístico.

Leio:  ‘... a expressão 'assistência social, ... incluí... numa interpretação sistemática e finalística, a assistência à saúde...’ (fIs. 52).  A tentativa se frusta diante da técnica constitucional.  A Constituição é precisa.   A Seguridade Social destina-se ‘... a assegurar os díreitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social’.  Está no art. 194.  

O art. 203 define os objetivos compreendidos pela assistência social: 
I - a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice;

II - o amparo às crianças e o adolescente carentes;

III- a promoção da integração ao mercado de trabalho;

IV - a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e a promoção de sua integração à vida comunitária;

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-Ia provida por sua família, conforme dispuser a lei.

A Assistência Social, por opção constitucional, não inclui ou abrange a Saúde. A Saúde tem autonomia conceitual. Tem topografia própria. Está na Seção /I (Da Saúde), do Capítulo /I (Da Seguridade Social), do Título VIII (Da Ordem Social), arts. 196 a 200.

O mesmo se passa com a Assistência Social. Está na Seção IV (Da Assistência Social) do mesmo capítulo e título (arts. 203 e 204).

Essa decisão não é afetada pela alteração promovida no art. 149 da Constituição Federal pela Emenda Constitucional nº 33/2001, pois a redação do antigo parágrafo único – referida no acórdão – permanece no atual §1º,com modificação topográfica apenas.

Desse modo, resta evidente que, no âmbito estadual, a instituição de contribuição compulsória para o custeio da seguridade social se encontra restrita à previdência e à assistência social em benefício  de seus servidores públicos. Diversamente, qualquer programa estadual de atendimento a saúde implica  a facultatitivade da adesão dos servidores interessados, não ostentando, assim, a natureza de compulsoriedade.”(fls. 261-262)

Por tais fundamentos acolho o presente Incidente de Inconstitucionalidade para declarar, “incidenter tantum”, a invalidade do  seguro, como “obrigatório” contido no art. 3º e seu §1º da L. C. E. nº 12.134/04, vale dizer, a permanência, no plano, não é obrigatória, face ao que dispõem os artigos 5º, XX , 40, “caput”, 149, §1º, 195 e 204 da Carta Federal.  É o voto.
DESA. MARIA BERENICE DIAS – Senhor Presidente, revisei e não tenho como me afastar do voto do eminente Desembargador-Relator, até porque ele me brindou trazendo o voto que havia proferido nesta Câmara.

Acompanho o Relator.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Acompanho no caso, Senhor Presidente.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Com o eminente Relator.

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Com o Relator.

DES. LEO LIMA – Com o Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Senhor Presidente, vou pedir vênia para dissentir a respeito do conhecimento do incidente, na linha de voto que emiti em julgamento outro, afeto a este órgão jurisdicional. 

É que, a meu sentir, a especial proteção conferida à lei, cuja inconstitucionalidade, nos tribunais, somente pode ser reconhecida, direta ou incidentalmente, por seu Órgão Especial, só tem sentido quando se cogite de provimento de fundo, definitivo. E a hipótese não é essa, porquanto aqui se está em fase de apreciação de simples antecipação de tutela, para o que basta verossimilhança do bom direito. Atuando do modo como aqui se pretende, adiantando provimento, em sede liminar, sobre questão prejudicial que corresponde ao próprio mérito vertido na ação, não apenas se estará apreciando a liminar, como, também, ao arrepio do devido processo legal e suprimindo-se o princípio do juiz natural, já se estará antecipando o próprio julgamento da causa. Sim, porque definida aqui a questão, o órgão fracionário fica submetido, e não apenas, pelo seu cunho definitivo (não teria sentido, para medir verossimilhança apenas, o Órgão Especial proclamar a inconstitucionalidade), aos efeitos da liminar, como, também, fins do futuro julgamento da causa. 

Realço que o juízo de suscitação do incidente já é o suficiente para a proclamação da presença da verossimilhança capaz de ensejar a antecipação de tutela. Para essa medida, não se exige a certeza do direito, por isso, repito, a dispensabilidade do incidente de inconstitucionalidade.

Estas, assim, sinteticamente, reservando-me para tecer estudos mais aprofundados em oportunidade outra – e confesso que não encontrei precedente algum no sentido do que aqui estou a decidir -, as razões por que me animo a não conhecer do incidente. Se vencido, adianto, desde logo, que acompanho o eminente Relator.

DES. ARNO WERLANG – Também não conheço.  

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Desembargador-Presidente, vou ficar com o voto do Des. Bandeira Pereira e, depois, quanto ao mérito, acompanho.

DES. JAIME PITERMAN – Também, no mesmo sentido do Des. Pereira. 

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORESVOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70011058179, DE PORTO ALEGRE: “POR UNANIMIDADE, ACOLHERAM O INCIDENTE PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 3º E SEU § 1º, DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL Nº 12.134/204, VENCIDOS NA PRELIMINAR DE NÃO-CONHECIMENTO OS EMINENTES DESEMBARGADORES MARCELO BANDEIRA PEREIRA, ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA, JAIME PITERMAN E ARNO WERLANG”. IMPEDIDO O DESEMBARGADOR ARAKEN DE ASSIS”.
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