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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70001179175 (100888438)

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA

PROPONENTE: COLENDA 3ª CÂMARA CÍVEL 

INTERESSADOS: JOÃO CARLOS SILVA BARCELLOS E 

                               ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Estadual nº 11.129/98, art. 1º, parágrafo único. Aposentadoria voluntária proporcional de servidor ocupante de cargo em comissão. Tempo de serviço implementado antes do advento da Emenda Constitucional nº 20/98. Direito constitucional (art. 40, III, alínea “c” ) que não pode ser suprimido pelo legislador ordinário. Pela procedência.
1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade da Lei Estadual nº 11.129/98, art. 1º, parágrafo único, parte final, suscitado pela Colenda 3ª Câmara Cível do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado, de conformidade com o art. 209 do Regimento Interno desta Corte, nos autos da ação ordinária movida por JOÃO CARLOS SILVA BARCELLOS contra o ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.

Segundo o Eminente Relator, soa inconstitucional a regra que excluiu dos servidores providos em comissão a possibilidade de se aposentarem proporcionalmente, em consonância com o disposto no art. 40, inciso III, letra “c”, da Constituição Federal.

Vieram os autos ao Ministério Público

É o relatório.

2.  A Lei Estadual nº 11.129, de 18 de fevereiro de 1998, em seu art. 1º, parágrafo único, reza o seguinte:

“Art. 1º - Aplica-se aos servidores públicos do Estado providos em cargos ou admitidos para empregos temporários o disposto no art. 40, inciso III, alíneas ‘c’ e ‘d’ da Constituição Federal.

Parágrafo único – o disposto no ‘caput’ se estende aos servidores transpostos com fundamento no art. 276 da Lei Complementar nº 10.098, de 03 de fevereiro de 1994, e não se aplica aos servidores providos em comissão ou admitidos em caráter emergencial.”

O art. 40 da Constituição Federal, com a redação anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, assim dispõe:

“Art. 40. O servidor será aposentado.

I – por invalidez permanente, sendo os proventos integrais quando decorrentes de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, especificadas em lei, e proporcionais nos demais casos;

II – compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de serviço;

III – voluntariamente:

...

c) aos trinta anos de serviço, se homem, e aos vinte e cinco, se mulher, com proventos proporcionais a esse tempo;

...

§ 1º Lei complementar poderá estabelecer exceções ao disposto no inciso III, a e c, no caso de exercício de atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosos.

§ 2º A lei disporá sobre a aposentadoria em cargos ou empregos temporários.”

Antes do advento da Lei nº 11.129/98, a matéria era regulada pela Lei nº 10.098/94, mais especificamente pelos arts. 158 e 165, cujo teor é o seguinte:

“Art. 158 – o servidor será aposentado:

I – por invalidez permanente, sendo os proventos integrais, quando decorrente de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, especificadas em lei, e proporcionais nos demais casos;

II – compulsoriamente, aos 70 (setenta) anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de serviço;

III – voluntariamente:

a) aos 35 (trinta e cinco) anos de serviço, se homem, e aos 30 (trinta) anos, se mulher, com proventos integrais;

b) aos 30 (trinta) anos de efetivo exercício em funções de magistério, se professor, e 25 (vinte e cinco), se professora, com proventos integrais;

c) aos 30 (trinta) anos de serviço, se homem, e aos 25 (vinte e cinco), se mulher, com proventos proporcionais a esse tempo; (...)”

“Art. 165 – As disposições relativas à aposentadoria aplicam-se ao servidor nomeado em comissão, o qual contar com mais de 5 (cinco) anos de efetivo e ininterrupto exercício em cargos de provimento dessa natureza.

Parágrafo único – Aplicam-se as disposições deste artigo, independentemente de tempo de serviço, ao servidor provido em comissão, quer titular de cargo de provimento efetivo, quer não, quando invalidado em conseqüência das moléstias enumeradas no § 1º do artigo 158, desde que tenha se submetido, antes do seu ingresso ou retorno ao serviço público, à inspeção médica prevista nesta lei, para provimento de cargos públicos em geral.”

Da leitura dos dispositivos legais supratranscritos, verifica-se a clara intenção do legislador ordinário em não estender aos detentores de cargos comissionados o direito à aposentadoria voluntária proporcional. Tal, contudo, afigura-se inconstitucional, na medida em que restringe direito já outorgado pela Constituição Federal.

As diversas modalidades de aposentadoria, previstas no art. 40 da Carta Magna (norma repetida pela Constituição Estadual, no art. 38), como está a dizer explicitamente o respectivo caput, destinam-se ao servidor público, sem qualquer ressalva à natureza de sua investidura. Utilizada a expressão em sentido amplo, abrange tanto aquele ocupante de cargo efetivo como o de cargo em comissão. 

É verdade que o legislador ordinário disporá sobre a aposentadoria em cargos ou empregos temporários, como prevê o §2º do referido art. 40. Isso, porém, não significa que desse direito possa ser excluída determinada classe de servidores, mas sim que requisitos outros também poderão ser exigidos para a concessão do benefício. 

Também é certo que a Emenda Constitucional nº 20/98 alterou profundamente o direito à aposentação. Contudo, foi ela editada em dezembro daquele ano, quando o interessado e autor da ação ordinária movida contra o ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL já havia implementado os requisitos à época previstos no art. 40 da Carta Magna. Daí por que é em relação a esta norma que a declaração de inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 1º da Lei nº 11.129/98 se impõe.

Assim sendo, ainda que a redação atual do art. 40 da Lei Maior, em virtude da reforma preconizada pela EC nº 20/98, não socorra à pretensão do autor – já que remete, no § 13, o servidor comissionado ao regime geral de previdência social -, o presente incidente merece ser conhecido, face ao direito adquirido da parte interessada, que, na primeira instância, não obteve êxito na demanda ajuizada.

Em caso semelhante, esse Egrégio Tribunal de Justiça assim decidiu:

“INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI HAVIDA POR INCONSTITUCIONAL, EM FACE DE NORMA DE CONSTITUIÇÃO REVOGADA. INCIDENTE CONHECIDO, POR MAIORIA, ARTIGO 13 DO DECRETO-LEI N-2335, DE 12.6.87. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA, POR VIOLAÇÃO DE DIREITOS ADQUIRIDOS. (INC Nº 595025891, TRIBUNAL PLENO, TJRS, RELATOR: DES. JOSÉ MARIA ROSA TESHEINER, JULGADO EM 05/06/1995)”

3. Isso posto, o Ministério Público opina pela procedência do incidente suscitado.

Porto Alegre, 23 de junho de 2000.
CLÁUDIO BARROS SILVA,
Procurador-Geral de Justiça.
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