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PROCESSO N.º 70053188116 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

SUSCITANTE: QUARTA CÂMARA CÍVEL
INTERESSADOS: RAUL PAULINO CAGLIARI CASA, ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E FUNDAÇÃO PARA O DESENVOLVIMENTO DE RECURSOS HUMANOS
RELATOR: DESEMBARGADOR EDUARDO UHLEIN
PARECER
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.  Estado do Rio Grande do Sul. Lei Estadual n.º 13.437/2010.  Autorização para a concessão de reforço de proventos aos empregados das fundações de direito privado mantidas pelo Poder Público Estadual.  Afronta ao disposto no artigo 40, parágrafo 13, da Constituição Federal, que excluiu 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, do regime próprio de previdência. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA ARGUIÇÃO.
1.  Trata-se de arguição de inconstitucionalidade suscitada pela Colenda QUARTA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL nos autos da apelação cível interposta por Raul Paulino Cagliari Casa contra sentença que julgou improcedente a ação ordinária por ele movida em face do Estado do Rio Grande do Sul e da Fundação para o Desenvolvimento de Recursos Humanos (FDRH), tendo por objeto a análise da compatibilidade da Lei Estadual n.º 13.437, de 05 de abril de 2010, com os ditames constitucionais, em especial frente ao que preceitua o artigo 40, parágrafo 13, da Constituição Federal.

A Câmara suscitante aduziu, em síntese, que a Lei Estadual n.º 13.437/2010, ao deferir benefício de natureza previdenciária às expensas do Erário Público a servidores que não ocupam cargos de provimento efetivo – empregados públicos -, violou o disposto no artigo 40, caput e parágrafo 13, da Carta Federal, com a redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n.º 20/1998, já que tais servidores não se submetem ao regime próprio de previdência, mas, sim, ao regime geral de previdência, sendo inadmissível, assim, a estipulação de reforço/complementação de proventos a ser arcada pelo Estado em favor deles na forma deferida pela lei fustigada. Nessa linha, entendendo insuperável a suscitação de incidente de inconstitucionalidade, deliberou trazer a matéria à apreciação do Órgão Especial, face à cláusula de reserva de plenário, nos termos dos artigos 209 e 211 do Regimento Interno da Corte (fls. 208/11v.).

Distribuído o feito no âmbito do Tribunal Pleno (fl. 217), vieram os autos com vista ao Procurador-Geral de Justiça.

É o breve relatório.

2. O diploma legal impugnado foi vazado nos seguintes termos:
LEI N.º 13.437, DE 05 DE ABRIL DE 2010.

(publicada no DOE nº 062, de 05 de abril de 2010 – 2ª edição)

Autoriza o Poder Executivo a conceder Reforço

de Proventos aos empregados das fundações de

direito privado mantidas pelo Poder Público

Estadual.

A GOVERNADORA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.

Faço saber, em cumprimento ao disposto no artigo 82, inciso IV, da Constituição do Estado, que a Assembleia Legislativa aprovou e eu sanciono e promulgo a Lei seguinte:

Art. 1º - Fica o Poder Executivo autorizado a conceder reforço de Proventos aos empregados das fundações de direito privado instituídas e/ou mantidas pelo Poder Público Estadual, filiados ao Regime Geral de Previdência Social – RGPS, nos termos definidos nesta Lei.

Art. 2º - O Reforço de Proventos será concedido, na forma calculada nos arts. 4.º e 5.º, aos empregados das entidades descritas no art. 1.º, cumpridos os seguintes requisitos:

I – tenham sido admitidos no serviço público, em qualquer entidade ou esfera de governo, até a data de 05 de outubro de 1983;

II – apresentem comprovante de concessão de benefício de aposentadoria no RGPS;

III – formalizem pedido de desligamento do emprego ou contrato de trabalho que mantenham com a fundação;

IV – requeiram, por escrito, dentro do prazo estipulado na presente Lei, ao dirigente da entidade com a qual mantenham vínculo empregatício ou contrato de trabalho a concessão do Reforço de Proventos.

Parágrafo único - O desligamento a que se refere o inciso III deste artigo somente será efetivado no momento da concessão do Reforço de Proventos.

Art. 3º - Os pedidos de concessão do Reforço de Proventos serão analisados na forma do regulamento.

§ 1º - A análise dos pedidos de concessão do Reforço de Proventos não poderá exceder o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar do seu protocolo.

§ 2º - Nos casos em que não sejam cumpridos todos os requisitos, será facultado ao empregado o direito de desistência do pedido de desligamento.

§ 3º - A concessão do benefício do Reforço de Proventos será irrevogável e cessará juntamente com a extinção do benefício de aposentadoria no RGPS do respectivo titular.

Art. 4º - A base de cálculo para o Reforço de Proventos será apurada considerando-se a remuneração do empregado na data de seu desligamento.

§ 1º - As decisões judiciais transitadas em julgado que incorporem valores ou percentuais à remuneração do empregado serão computadas na base de cálculo definida no “caput” deste artigo.

§ 2º - Serão excluídas da base definida no “caput” as verbas de caráter indenizatório, diárias, horas extras, vales refeição, alimentação e transporte e outros valores pagos a título de diferenças ou valores retroativos pendentes de acordos coletivos, decisões judiciais ou quaisquer outros fatos que não pertençam ao mês de competência.

Art. 5º - O valor do Reforço de Proventos a ser pago pelo Tesouro do Estado corresponderá à aplicação do coeficiente 0,8 (oito décimos) sobre a diferença apurada entre a base de cálculo definida no art. 4.º e o valor de benefício de aposentadoria do empregado no RGPS, na data da concessão do pedido, mediante apresentação de comprovante emitido pelo gestor do RGPS.

§ 1º - O valor apurado no “caput” será pago mensalmente, até o 5.º (quinto) dia do mês subsequente ao mês de apuração.

§ 2º - O valor do Reforço de Proventos será revisado anualmente de modo a manter a equivalência de 80% (oitenta por cento) sobre a diferença entre a remuneração a que faria jus o empregado e o valor do benefício previdenciário pago pelo RGPS, na data base de cada categoria.

Art. 6º - O Reforço de Proventos definido pela presente Lei não tem caráter previdenciário, não cabendo a concessão sob a forma de pensão ao cônjuge, filhos, dependentes ou sucessores.

Parágrafo único - Aqueles que perceberem o Reforço de Proventos deverão confirmar anualmente seus dados cadastrais conforme Regulamento, sujeitando-se à suspensão do seu pagamento caso não cumpram com este requisito.

Art. 7º - Os prazos máximos para protocolização dos pedidos de Reforço de Proventos serão apurados conforme o seguinte:

I - 12 (doze) meses, a contar da publicação da presente Lei, para os empregados que, na mesma data, já tenham cumprido as condições previstas no art. 2.º; 
II - 12 (doze) meses, a contar da data de implementação de todos os requisitos definidos no art. 2.º, para os demais empregados.

Art. 8º - As despesas decorrentes da execução desta Lei correrão à conta de dotações orçamentárias específicas.

Art. 9º - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 10 - Revogam-se as disposições em contrário.

PALÁCIO PIRATINI, em Porto Alegre, 05 de abril de 2010.

3. Efetivamente, razão assiste à Câmara suscitante.
O artigo 40, parágrafo 13, da Constituição Federal preceitua que:

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. 

[...]

§ 13 - Ao servidor ocupante, 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. 

[...]

Nessa linha, após a edição da Emenda Constitucional n.º 20/1998, que deu nova redação ao artigo 40 da Carta da República, agregando-lhe o parágrafo 13 antes transcrito, os servidores titulares de cargos em comissão, cargos temporários ou empregos públicos não se submetem mais ao regime próprio de previdência, que se destina, apenas, aos servidores ocupantes de cargos efetivos, passando, seu regime previdenciário, a ser disciplinado pelo regime geral de previdência, previsto no artigo 201 da Carta Federal.
Essa norma, de matriz constitucional, é de observância obrigatória por todos os entes federados, já tendo o Supremo Tribunal Federal reconhecido que ela não representa qualquer ofensa ao princípio federativo ou às autonomias concedidas pela Carta aos Estados-membros e Municípios, como assentado no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2024/DF, proposta pelo Governador do Estado do Mato Grosso do Sul exatamente contra esse preceito constitucional:
I. Ação direta de inconstitucionalidade: seu cabimento - sedimentado na jurisprudência do Tribunal - para questionar a compatibilidade de emenda constitucional com os limites formais ou materiais impostos pela Constituição ao poder constituinte derivado: precedentes. II. Previdência social (CF, art. 40, § 13, cf. EC 20/98): submissão dos ocupantes exclusivamente de cargos em comissão, assim como os de outro cargo temporário ou de emprego público ao regime geral da previdência social: argüição de inconstitucionalidade do preceito por tendente a abolir a "forma federativa do Estado" (CF, art. 60, § 4º, I): improcedência. 1. A "forma federativa de Estado" - elevado a princípio intangível por todas as Constituições da República - não pode ser conceituada a partir de um modelo ideal e apriorístico de Federação, mas, sim, daquele que o constituinte originário concretamente adotou e, como o adotou, erigiu em limite material imposto às futuras emendas à Constituição; de resto as limitações materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4º, da Lei Fundamental enumera, não significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituição originária, mas apenas a proteção do núcleo essencial dos princípios e institutos cuja preservação nelas se protege. 2. À vista do modelo ainda acentuadamente centralizado do federalismo adotado pela versão originária da Constituição de 1988, o preceito questionado da EC 20/98 nem tende a aboli-lo, nem sequer a afetá-lo. 3. Já assentou o Tribunal (MS 23047-MC, Pertence), que no novo art. 40 e seus parágrafos da Constituição (cf. EC 20/98), nela, pouco inovou "sob a perspectiva da Federação, a explicitação de que aos servidores efetivos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, "é assegurado regime de previdência de caráter contributivo, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial", assim como as normas relativas às respectivas aposentadorias e pensões, objeto dos seus numerosos parágrafos: afinal, toda a disciplina constitucional originária do regime dos servidores públicos - inclusive a do seu regime previdenciário - já abrangia os três níveis da organização federativa, impondo-se à observância de todas as unidades federadas, ainda quando - com base no art. 149, parág. único - que a proposta não altera - organizem sistema previdenciário próprio para os seus servidores": análise da evolução do tema, do texto constitucional de 1988, passando pela EC 3/93, até a recente reforma previdenciária. 4. A matéria da disposição discutida é previdenciária e, por sua natureza, comporta norma geral de âmbito nacional de validade, que à União se facultava editar, sem prejuízo da legislação estadual suplementar ou plena, na falta de lei federal (CF 88, arts. 24, XII, e 40, § 2º): se já o podia ter feito a lei federal, com base nos preceitos recordados do texto constitucional originário, obviamente não afeta ou, menos ainda, tende a abolir a autonomia dos Estados-membros que assim agora tenha prescrito diretamente a norma constitucional sobrevinda. 5. É da jurisprudência do Supremo Tribunal que o princípio da imunidade tributária recíproca (CF, art. 150, VI, a) - ainda que se discuta a sua aplicabilidade a outros tributos, que não os impostos - não pode ser invocado na hipótese de contribuições previdenciárias. 6. A auto-aplicabilidade do novo art. 40, § 13 é questão estranha à constitucionalidade do preceito e, portanto, ao âmbito próprio da ação direta. (ADI 2024/DF, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. em 03/05/2007)
Consequência imediata disso é que fica vedada à União, aos Estados e aos Municípios a instituição de benefícios previdenciários ou vantagens de natureza previdenciária a serem por eles arcados em favor de servidores não efetivos, pois tal medida violaria a sistemática previdenciária estabelecida pela Constituição Federal, burlando os fins buscados pelo constituinte derivado ao inserir o referido parágrafo 13 no artigo 40 da Carta Federal, cujo escopo era, exatamente, desonerar o Tesouro do custeio direto dos benefícios previdenciários desses servidores comissionados, temporários ou empregados públicos, remetendo-os ao regime geral de previdência.
Nessa senda, claramente inconstitucional a Lei Estadual nº 13.437/2010, que autoriza o Poder Executivo Estadual a conceder reforço de proventos aos empregados das fundações de direito privado instituídas e/ou mantidas pelo Poder Público Estadual, filiados ao Regime Geral de Previdência Social – RGPS.

Importante ressaltar, por fim, que não tem o condão de alterar a natureza previdenciária desse reforço de proventos a norma insculpida no artigo 6º da Lei Estadual n.º 13.437/2010, que assim dispõe:

Art. 6º - O Reforço de Proventos definido pela presente Lei não tem caráter previdenciário, não cabendo a concessão sob a forma de pensão ao cônjuge, filhos, dependentes ou sucessores.

Parágrafo único - Aqueles que perceberem o Reforço de Proventos deverão confirmar anualmente seus dados cadastrais conforme Regulamento, sujeitando-se à suspensão do seu pagamento caso não cumpram com este requisito.

Efetivamente, a mera assertiva legal de que tal benefício não tem caráter previdenciário não afasta essa sua natureza intrínseca, não havendo dúvida de que a complementação ou reforço dos proventos de aposentadoria segue a natureza dessa prestação principal – aposentadoria -, que é de cunho previdenciário.
Essa conclusão resta ainda mais evidente se considerarmos a forma de cálculo do benefício, que tem por fim garantir ao empregado o pagamento de 80% da diferença entre a remuneração que faria jus se permanecesse em atividade e o valor do benefício previdenciário pago pelo regime geral de previdência, nos termos do artigo 5º da lei impugnada: 

Art. 5º - O valor do Reforço de Proventos a ser pago pelo Tesouro do Estado corresponderá à aplicação do coeficiente 0,8 (oito décimos) sobre a diferença apurada entre a base de cálculo definida no art. 4.º e o valor de benefício de aposentadoria do empregado no RGPS, na data da concessão do pedido, mediante apresentação de comprovante emitido pelo gestor do RGPS.

§ 1º - O valor apurado no “caput” será pago mensalmente, até o 5.º (quinto) dia do mês subsequente ao mês de apuração.

§ 2º - O valor do Reforço de Proventos será revisado anualmente de modo a manter a equivalência de 80% (oitenta por cento) sobre a diferença entre a remuneração a que faria jus o empregado e o valor do benefício previdenciário pago pelo RGPS, na data base de cada categoria.

Note-se que o reforço de proventos, embora instituído com o propósito declarado de incentivar a inativação dos atuais empregados públicos das fundações, visando a renovação do quadro
, não foi prevista em parcela única, de estímulo à inativação, como seria de supor se se tratasse, efetivamente, de mero incentivo pecuniário.
Ao contrário, essa parcela de reforço não encontra limite temporal, sendo devida, mensalmente, enquanto o empregado permanecer recebendo seus proventos, não havendo qualquer dúvida de que integra sua aposentadoria, sendo clara sua natureza previdenciária.
Logo, merece acolhimento integral o incidente suscitado, visto que a lei em comento afronta o texto constitucional vigente.
4. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja julgada procedente a presente arguição de inconstitucionalidade, reconhecendo-se, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da Lei Estadual n.º 13.437, de 05 de abril de 2010, por afronta ao disposto no parágrafo 13 do artigo 40 da Constituição Federal.
Porto Alegre, 14 de fevereiro de 2013.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

VLS
� Nesse sentido, a assertiva lançada na justificativa ofertada ao projeto de lei:


O presente Projeto de Lei prevê a instituição de um Reforço de Proventos aos empregados das


fundações de direito privado instituídas e/ou mantidas pelo Poder Público Estadual, que se aposentarem pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS. O objetivo é estimular a aposentadoria dos referidos empregados, reconhecendo o valor do longo período de trabalho na consolidação dessas instituições, e possibilitar a renovação da força de trabalho nas fundações.
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