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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70001008267

ORIGEM: Tribunal de Justiça do Estado

proponente: colendo segundo grupo cível

RELATOR: Desembargador Araken de Assis
PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Dispositivo da Lei Complementar n.º 10.098, de 03 de fevereiro de 1994 (artigo 162) que assegura ao servidor aposentado com provento proporcional ao tempo de serviço, se acometido de qualquer das moléstias especificadas no § 1º do artigo 158, da mencionada Lei,  a perceber provento integral. Jurisprudência firmada pelo STF  no sentido de que, entre os princípios de observância obrigatória pela Constituição e pelas Leis dos Estados-Membros, se encontram os contidos no artigo 40 da Carta Magna. Inconstitucionalidade da norma Estadual. Procedência.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pelo Egrégio Segundo Grupo de Câmaras Cíveis do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos do mandado de segurança impetrado por FLÁVIO ZARO GOMES contra ato do SECRETÁRIO DE ESTADO DA ADMINISTRAÇÃO E DOS RECURSOS HUMANOS DO RIO GRANDE DO SUL, quanto ao pedido formulado na inicial no sentido de que o impetrante faz jus, na aposentadoria proporcional por tempo de serviço, a perceber proventos integrais, por ser portador de doença grave definida em lei.

Analisando a pretensão deduzida pelo impetrante, os ilustres Desembargadores integrantes do colegiado entenderam que, em tese, a mesma  encontra apoio na lei estatutária (LC 10.098), que no art. 162 estabelece: “O servidor aposentado com provento proporcional ao tempo de serviço, se acometido de qualquer das moléstias, estas especificadas no § 1º do artigo 158, passará a perceber provento integral”. E, segundo restou sustentado nos autos, o impetrante é portador do vírus HIV (fl. 37), que se enquadra efetivamente como doença grave, expressamente enumerada no aludido § 1º do art. 158, da Lei 10.098/94.

Não obstante tal reconhecimento, o pedido do autor do “mandamus”, como foi reconhecido pela autoridade apontada como coatora, não encontra previsão nas hipóteses da Constituição Federal (artigo 40, antes da EC 20/98) e também da CE (art. 38), na medida em que tais normas constitucionais apenas cogitam da aposentadoria proporcional, por tempo de serviço, com proventos também proporcionais.


Ressaltou, ainda,  a decisão colegiada: “na verdade, na ação não se está procurando corrigir o tipo de aposentadoria, para  a forma de aposentadoria por invalidez permanente, (inc. I dos arts. cit), senão que apenas a integralidade dos proventos, hipótese sobre a qual, inclusive, especificamente não se posicionou a administração.” (sic)

Assim, em face da possível inconstitucionalidade do artigo 162 da LC 10.098/94 frente aos dispositivos constitucionais invocados, restou suscitado o presente incidente.


A decisão apresenta a seguinte ementa:

“Administrativo. Servidor público estadual. Cargo em comissão. Aposentadoria proporcional por tempo de serviço. Gratificação equivalente, não incorporação aos proventos. Decadência do direito à impetração (Lei 1.533/51, art. 18), reiteração de pedido de revisão do ato de aposentadoria, sob a forma de reconsideração, sem a interposição de recurso hierárquico, que não interrompe o prazo decadencial, Integralidade de proventos, servidor portador de doença grave, relacionada na legislação estatutária (art. 158, § 1º, da Lei 10.098/94), que tem assegurado o direito a perceber, na inativação proporcional por tempo de serviço, proventos integrais, autorizado pela mesma lei (art. 162) Previsão legal, porém revestida das características de inconstitucionalidade, criando nova forma de aposentadoria, proporcional por tempo de serviço com proventos integrais, não prevista na Constituição Federal e Estadual, hipótese apenas possível na aposentadoria por invalidez. Incidente de Inconstitucionalidade suscitado ao Órgão Especial do Tribunal Pleno.”

2. Inicialmente, cumpre observar que, na estrutura federativa brasileira, os Estados-membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para organizarem-se. Somente o Poder Constituinte originário (da Nação) apresenta esta característica.

Em sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados periféricos (Estados-membros e Municípios) dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União. 

Segundo Raul Machado Horta:

"A precedência lógico-jurídica do constituinte federal na organização originária da Federação, torna a Constituição Federal a sede de normas centrais, que vão conferir homogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no plano constitucional, no domínio das Constituições Estaduais, seja na área subordinada da legislação ordinária." (em "Poder Constituinte do Estado-Membro", publicado em RDP 88/5)

Conforme o mesmo autor, essas normas centrais são constituídas de princípios constitucionais, princípios estabelecidos e regras de pré-organização.


A Constituição Republicana, em seu artigo 39, “caput”, determinou que os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e plano de carreira para os servidores da administração direta, autarquias e fundações públicas.


A seguir, no artigo 40, estabeleceu os requisitos para a aposentadoria do servidor público, compreendendo todos os entes federados (União, Estados, Distrito Federal e Municípios).


Tratando-se de princípios de observância obrigatória, tratou o constituinte estadual de reproduzí-los no artigo 38, incisos I, “in fine”, II e III, alíneas “c” e “d”, prevendo as hipóteses de aposentadoria especial por tempo de serviço.

Nessa linha de orientação, entende-se que a limitação do poder constituinte decorrente é própria do federalismo. A virtude fundamental do federalismo - que é a unidade nacional através da diversidade regional - indica que, para que o Estado Federal sobreviva, há um grau máximo, porém também um grau mínimo de autonomia das entidades federativas, que constituem os limites das restrições da amplitude de ação do poder constituinte decorrente (conforme Manoel Gonçalves Ferreira Filho, em "A Democracia Possível", Saraiva, 1972, pág. 115).

Tem-se, destarte, que a precedência da Constituição Federal sobre a do Estado-membro é exigência lógica da organização federal, a imprimir a força de matriz originária ao constituinte nacional.

O mesmo raciocínio é aplicável às Leis Estaduais e Municipais, limitadas que são por preceitos básicos das Constituições Federal e Estadual.


Na espécie, o Legislador Estadual, quando da elaboração  do Estatuto e Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos Civis do Estado do Rio Grande do Sul, Lei Complementar n.º 10.098, de 03 de fevereiro de 1994,  também acolheu os critérios constitucionais de aposentadoria proporcional  então vigentes, mas, como se fosse possível introduzir no cenário jurídico, inseriu, em sua legislação, regra  que autoriza o servidor aposentado com provento proporcional ao tempo de serviço, se acometido de qualquer moléstia especificadas no § 1º do artigo 158, a perceber provento integral. Como bem sinalou a decisão colegiada,  não se trata de hipótese de aposentadoria por invalidez permanente. No caso em tela, o legislador acrescentou  uma nova forma de aposentadoria voluntária proporcional, por tempo de serviço, concedendo proventos integrais por doença superveniente. 

Se é certo que a Administração pode conferir aos servidores, através de normas estatutárias, vantagens não previstas no texto constitucional (a propósito, Hely Lopes Meirelles, in DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, 17ª edição, p. 371), de outro lado há que se observar os princípios básicos e diretrizes que informam a matéria relativa aos servidores públicos, e que são igualmente estabelecidos na Lei Maior.

Assim preleciona o autor citado:

“As disposições estatutárias ou de outra natureza, se outro for o regime jurídico, todavia, não podem contrariar o estabelecido na Constituição da República como normas gerais de observância obrigatória pela Administração direta e indireta, conforme o caso, na organização do seu pessoal e dos respectivos regimes jurídicos. Sempre entendemos, com a melhor doutrina, que essas normas, mesmo no período anterior à Constituição de 1988, eram impositivas para toda a Administração, em face do seu duplo objetivo. Realmente, ao instituí-las a Constituição não visa unicamente ao resguardo dos interesses dos servidores, como erroneamente se pensa. Não é assim. Juntamente com as garantias outorgadas aos servidores, o texto constitucional assegura ao Estado os meios para realizar uma boa administração, dentre os quais o poder-dever de zelar pela eficiência, moralidade e aprimoramento do pessoal administrativo.”

Prossegue o saudoso Administrativista, quanto à observância das normas constitucionais:

“Se até a Constituição de 1967 os dispositivos constitucionais pertinentes ao servidor público eram vistos apenas como mínimos de garantia dos servidores públicos e só se impunham integralmente por recomendação da boa doutrina e pela moralizadora orientação jurisprudencial, a partir de então passaram a ser normas de observância obrigatória  em todas as esferas administrativas, situação mantida pela atual Constituição da República (arts. 37 a 41). Com isso, fica prejudicada qualquer discussão sobre a possibilidade de sua restrição ou ampliação, uma vez que, atualmente, constituem, mesmo, “um código de direitos e obrigações” fundamentais que devem ser respeitados pelo Distrito Federal, pelos Estados e Municípios (e, também, pela União, acrescentamos) em suas leis ordinárias”, como ensina Themístocles Cavalcanti” (obra cit. págs. 381 e 383)

Assim sendo, a disposição contida no artigo 162 da LC n.º 10.098, de 3 de fevereiro de 1994, afastou-se das hipóteses de aposentadoria contempladas  nas Cartas Federal e Estadual.

De outro lado, não há que se indagar quanto à possibilidade de o legislador estadual poder se afastar do modelo adotado na Carta Federal (art. 40, antes da EC 20/98), quanto às hipóteses de aposentadoria, isto porque o constituinte estadual reproduziu a referida norma no art. 38.

Ora, na esteira do princípio federativo, tal regra disciplinadora não poderia sofrer variações de Estado para Estado ou entre os diversos Municípios, pena de macular esse princípio, devendo ser obedecida a regra geral da Carta Federal.


Por último, cumpre transcrever as seguintes decisões do Supremo Tribunal Federal que, “mutatis mutandis”, aplicam-se à questão ora examinada:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTAGEM PROPORCIONAL DO TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO SOB O REGIME DE APOSENTADORIA ESPECIAL E SOB REGIME DIVERSO. IMPUGNAÇÃO DO § 6º DO ART. 126 DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DE SÃO PAULO: ‘O TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO SOB O REGIME DE APOSENTADORIA ESPECIAL SERÁ COMPUTADO  DA MESMA FORMA, QUANDO O SERVIDOR OCUPAR OUTRA CARGO DE REGIME IDÊNTICO, OU PELO CRITÉRIO DA PROPORCIONALIDADE, QUANDO SE TRATA DE REGIMES DIVERSOS.’
1. O art. 40, III, ‘b’, da Constituição Federal assegura o direito à aposentadoria especial ‘aos trinta anos de efetivo exercício nas funções de magistério, se professor, e vinte e cinco, se professora, com proventos integrais’; outras exceções podem ser previstas em lei complementar (CF, art. 40, § 1º), ‘no caso de exercício de atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas.’

2. A expressão ‘efetivo exercício em funções de magistério’ contém a exigência de que o direito à aposentadoria especial este especial requisito temporal no exercício das específicas funções de magistério, excluída qualquer outra.

3. Não é permitido ao constituinte estadual nem à lei complementar federal fundir normas que regem a contagem do tempo de serviço para aposentadorias sob regimes diferentes, contando proporcionalmente o tempo de serviço exercido em funções diversas.

4. Ação direta conhecida e julgada procedente, por maioria, para declarar a inconstitucionalidade do § 6º do art. 126 da Constituição do Estado de São Paulo, porque o art. 40 da Constituição Federal é de observância obrigatória por todos os níveis de Poder. Precedente: ADI n.º 178-7/RS.”
(ADI-755/SP; dju: 06/12/96; Rel. Min. MARCO AURELIO; Tribunal Pleno; p. 00064).

“Ação Direta de Inconstitucionalidade.

Aposentadoria. Art. 14 do ADCT da Constituição do Estado do Espírito Santo.

- Já se firmou na jurisprudência desta Corte que, entre os princípios de observância obrigatória pela Constituição e pelas Leis dos Estados-membros, se encontram os contidos no artigo 40 da Carta Magna Federal (assim, nas ADINs 101, 178 e 755).

- O disposto na norma constitucional estadual impugnada viola o preceito do artigo 40, III, ‘c’, da Constituição Federal, ao permitir a aposentadoria, com proventos proporcionais ao tempo de serviço, aos servidores que contassem na data da promulgação da Constituição estadual, vinte anos de serviço, desde que a requeressem no prazo de doze meses. 

Ação direta julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade do artigo 14 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição do Estado do Espírito Santo, promulgada em 05 de outubro de 1989.”
(ADI-369/ES; DJU: 12-03-99; Rel. Min. Moreira Alves; Tribunal Pleno; p. 00001)

3. Ante o exposto, o parecer é pela procedência do incidente de inconstitucionalidade. 

Outrossim, para o fim de viabilizar a propositura de ação direta de inconstitucionalidade referentemente ao dispositivo objeto do incidente, requer o Ministério Público, tão logo haja julgamento, a remessa de cópia do acórdão.

Porto Alegre, 15 de maio de 2000.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.
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