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INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATORA: DESEMBARGADORA MARILENE BONZANINI

PARECER
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.  Município de Santa Cruz do Sul.  Artigo 44, inciso V, da Lei Complementar Municipal n.º 296/2005. Preceito que dispõe sobre vacância de cargo público em razão de aposentadoria do servidor pelo regime geral de previdência social, visto que inexistente regime próprio de previdência municipal. Hipótese que não se confunde com cumulação de proventos ou perda do cargo público, na forma dos artigos 37, parágrafo 10, e 41, parágrafo 1º, da Constituição Federal. Normas constitucionais apontadas como parâmetro de controle que não foram afrontadas pela norma municipal fustigada, disciplinando matérias diversas. Texto legal municipal que se restringiu a fixar a aposentadoria pelo regime geral de previdência como forma de rompimento do vínculo estatutário do servidor, viabilizando a renovação do quadro de pessoal. Matéria atinente ao regime jurídico dos servidores municipais, provimento e vacância dos cargos e aposentadoria dos servidores, temática de iniciativa legislativa privativa do Prefeito Municipal. Ausência de afronta a normas da Constituição Federal de reprodução obrigatória ou à Constituição Estadual. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO.   
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Exmo. Sr. PREFEITO DE SANTA CRUZ DO SUL, objetivando a retirada do ordenamento jurídico pátrio do inciso V do artigo 44 da Lei Complementar Municipal n.º 296, de 11 de outubro de 2005, que consolida a Lei Complementar n.º 31, de 28 de dezembro de 1999, que dispõe sobre o Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município de Santa Cruz do Sul e dá outras providências, do Município de Santa Cruz do Sul, por ofensa aos artigos 8º, caput, e 19, caput, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, parágrafo 10, da Constituição Federal.
O proponente sustentou, em síntese, que o dispositivo impugnado prevê forma de perda de cargo público não contemplada no artigo 41 da Constituição Federal, norma de observância obrigatória pelos municípios por força do artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, afrontando, assim, os princípios insculpidos no artigo 19, caput, da Carta da Província e o artigo 37, parágrafo 10, da Carta Federal.  Aduziu que o Município de Santa Cruz do Sul não dispõe de regime próprio de previdência social, devendo seus servidores buscar o benefício de aposentadoria junto ao INSS. Acentuou, todavia, que a Lei Complementar Municipal n.º 296/2005 prevê, expressamente, que a aposentadoria do servidor leva à vacância dos cargos públicos, razão pela qual vinha exonerando os servidores que se inativavam. O Segundo Grupo Cível dessa Corte, entretanto, embora sem enfrentar a constitucionalidade do dispositivo fustigado, firmou entendimento de que a aposentadoria pelo regime geral de previdência não enseja perda do vínculo estatutário, o que tem ensejado inúmeras ações judiciais de servidores inativos buscando a reintegração no cargo. Postulou, assim, a concessão liminar da suspensão da norma atacada e, por fim, a declaração de sua inconstitucionalidade, com modulação dos efeitos da decisão, conferindo-lhe efeitos ex nunc (fls. 04/23 e documentos das fls. 24/286).

A medida cautelar postulada foi deferida em parte, conferindo interpretação conforme ao disposto no inciso V do artigo 44 da Lei Complementar Municipal n.º 296/2005, restringindo sua incidência, apenas, ao servidor público que obtiver sua aposentadoria no regime próprio de previdência, aplicando-se a decisão ora proferida, apenas, aos casos futuros (fls. 298/306).

A Câmara de Vereadores de Santa Cruz do Sul, notificada, prestou seus esclarecimentos, asseverando a regularidade do processo legislativo, mas reafirmando, no mérito, os argumentos lançados pelo proponente, postulando a procedência do pedido (fls. 325/9).
O Procurador-Geral do Estado, citado, apresentou a defesa da norma, nos moldes do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Federal, sustentando que os municípios detêm autonomia para regrar o regime jurídico de seus servidores, não havendo óbice a que estabeleçam, assim, as formas de vacância dos cargos, entre elas a aposentadoria. Referiu parecer da Procuradoria da República e do Tribunal de Contas do Estado pela adequação de normas legais municipais de idêntico teor, asseverando que a matéria sequer é pacífica na Corte Estadual.  Postulou, assim, a manutenção do dispositivo no ordenamento jurídico (fls. 332/342).
É o breve relatório.

2. O dispositivo legal fustigado foi redigido nos seguintes termos:

Art. 44 - A vacância do cargo decorrerá de:

I - exoneração;

II - demissão;

III - readaptação;

IV - recondução;

V - aposentadoria;

VI - falecimento.

3. Em que pese o respeitável entendimento em sentido diverso, não merece acolhimento a pretensão deduzida na petição inicial.

O preceito legal municipal, segundo o proponente, afrontaria o entendimento de que a aposentadoria do servidor público municipal pelo regime geral de previdência social (artigo 201 da Carta da República) não acarretaria vacância do cargo, já que não é causa eficiente de perda do cargo público, ferindo o que preceituam o parágrafo 10 do artigo 37 e o parágrafo 1º do artigo 41 da Carta Federal – normas de observância obrigatória pelos municípios, na forma do artigo 8º, caput
, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul -, na medida em que o primeiro não veda a percepção de proventos pagos pelo regime geral de previdência cumulada com remuneração de cargo público, tampouco o segundo prevê a perda do cargo em razão da aposentadoria pelo regime geral.
A conclusão a que chegou o proponente, todavia, não se amolda à melhor exegese do texto constitucional apontado como parâmetro de aferição de constitucionalidade.

Com efeito, não há dúvida de que o artigo 37, parágrafo 10, da Carta da República veda a percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do artigo 40 ou dos artigos 42 e 142 da Constituição (regimes próprios de previdência social) com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, não com os proventos decorrentes do artigo 201 da Carta (regime geral de previdência social), in verbis:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

[...].

§ 10. É vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

[...].

Essa vedação, entretanto, em nada restou maculada, sequer a contrário senso, pelo disposto no inciso V do artigo 44 da Lei Complementar Municipal n.º 296/2005, que se restringiu a prever hipótese de vacância de cargo público, nada dispondo sobre cumulação de proventos com remuneração de cargo, emprego ou função pública.
A norma municipal não asseverou que era vedada a percepção cumulada de aposentadoria pelo regime geral de previdência e de remuneração pelo exercício de cargo público, mas, apenas, que a aposentadoria, independente de ser pelo regime geral ou pelo regime próprio, ensejava a vacância do cargo público, matéria não disciplinada no dispositivo constitucional.

Assim, clara a improcedência do pedido quanto a esse fundamento, já que a norma constitucional apontada como paradigma de controle não restou ofendida pela norma municipal vergastada.
O artigo 41, parágrafo 1º, da Constituição Federal, de outra banda, igualmente, não trata, especificamente, de vacância de cargos públicos, mas, sim, dispõe sobre as hipóteses em que o servidor público estável poderá vir a perder o cargo que ocupa, in verbis:  
Art. 41. São estáveis após três anos de efetivo exercício os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público. 

§ 1º O servidor público estável só perderá o cargo: 

I - em virtude de sentença judicial transitada em julgado; 

II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; 

III - mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. 

Importante assentar, nesse ponto, que a perda do cargo público disciplinada no artigo 41, parágrafo 1º, da Carta da República não se confunde com o simples rompimento do vínculo estatutário - que pode ter causas diversas, como a demissão voluntária, a aposentadoria ou o falecimento - ou com eventual mudança de cargo, como ocorre na readaptação, pois no preceito constitucional vêm retratadas, apenas, as hipóteses de perda do cargo público com caráter sancionatório, ou seja, em razão de sentença judicial transitada em julgado, de processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa ou de avaliação periódica de desempenho, também, nesse caso, assegurada a ampla defesa do servidor.

Nessa senda, inviável a utilização do dispositivo constitucional em apreço como parâmetro de aferição de constitucionalidade da norma municipal impugnada, já que tratam de situações jurídicas diversas.

O que o artigo 44 da Lei Complementar Municipal n.º 296/2005 disciplina é a vacância dos cargos públicos municipais, incluindo, entre as hipóteses previstas, a da aposentadoria do servidor.

Nesse caso específico, não se está a tratar de perda do cargo público pelo servidor inativado, mas, sim, de rompimento do vínculo estatutário pela aposentadoria, o que se dá, na espécie, por força de disposição legal, sendo desnecessária, inclusive, a exoneração, instrumento escolhido pelos Administradores Municipais para formalizar o afastamento do servidor aposentado pelo regime geral.

Tanto é assim que a lei complementar municipal, ao tratar das hipóteses de exoneração do servidor, não elencou entre elas a aposentadoria, como se verifica pelo disposto no artigo 45, estabelecendo, apenas, que a vacância se dará com o ato que formalizar qualquer das hipóteses do artigo 44, na esteira do disposto no 46, ambos da Lei Complementar Municipal n.º 296/2005: 

Art. 45 - Dar-se-á a exoneração:

I - a pedido;

II - de ofício, quando:

a) se tratar de cargo em comissão;

b) de servidor não estável nas hipóteses do art. 30 e do artigo 38, parágrafo único, desta Lei;

c) quando ocorrer acumulação proibida de cargos públicos.

Parágrafo único - No interesse público a Administração Municipal exigirá o cumprimento de trinta dias de Aviso Prévio.

Art. 46 - A abertura de vaga ocorrerá na data indicada na lei que criar o cargo ou com o ato que formalizar qualquer das hipóteses previstas no art. 44.

E não poderia ser diferente. 

O servidor municipal estatutário que obtém aposentadoria pelo regime próprio de previdência social – por ora,  inexistente no Município de Santa Cruz do Sul -, automaticamente, tem rompida sua relação estatutária, passando a ter uma relação de natureza previdenciária com o ente público, ficando, assim, vago o cargo que ocupava antes da inativação, seja porque a aposentadoria pelo regime próprio altera a natureza do vínculo com o Município, seja porque vedada a cumulação de percepção de proventos com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvadas, tão somente, as hipóteses excepcionais previstas na Carta Magna.

O servidor municipal estatutário que, todavia, obtenha sua aposentadoria pelo regime geral de previdência social não tem rompida, automaticamente, sua relação estatutária com o ente público municipal, já que a relação previdenciária formalizada se estabelece com a autarquia federal, não com o Município, mantendo-se íntegro, pois, o vínculo estatutário com o ente municipal, seja porque a relação estatutária não foi afetada, seja porque inexistente vedação à percepção cumulativa de proventos de aposentadoria oriunda do regime geral de previdência com a de remuneração de cargo, emprego ou função pública.

Nessa toada, o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 3º DA MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1.596-14/97, CONVERTIDA NA LEI Nº 9.528/97, QUE ADICIONOU AO ARTIGO 453 DA CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO UM SEGUNDO PARÁGRAFO PARA EXTINGUIR O VÍNCULO EMPREGATÍCIO QUANDO DA CONCESSÃO DA APOSENTADORIA ESPONTÂNEA. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO. 1. A conversão da medida provisória em lei prejudica o debate jurisdicional acerca da "relevância e urgência" dessa espécie de ato normativo. 2. Os valores sociais do trabalho constituem: a) fundamento da República Federativa do Brasil (inciso IV do artigo 1º da CF); b) alicerce da Ordem Econômica, que tem por finalidade assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, e, por um dos seus princípios, a busca do pleno emprego (artigo 170, caput e inciso VIII); c) base de toda a Ordem Social (artigo 193). Esse arcabouço principiológico, densificado em regras como a do inciso I do artigo 7º da Magna Carta e as do artigo 10 do ADCT/88, desvela um mandamento constitucional que perpassa toda relação de emprego, no sentido de sua desejada continuidade. 3. A Constituição Federal versa a aposentadoria como um benefício que se dá mediante o exercício regular de um direito. E o certo é que o regular exercício de um direito não é de colocar o seu titular numa situação jurídico-passiva de efeitos ainda mais drásticos do que aqueles que resultariam do cometimento de uma falta grave (sabido que, nesse caso, a ruptura do vínculo empregatício não opera automaticamente). 4. O direito à aposentadoria previdenciária, uma vez objetivamente constituído, se dá no âmago de uma relação jurídica entre o segurado do Sistema Geral de Previdência e o Instituto Nacional de Seguro Social. Às expensas, portanto, de um sistema atuarial-financeiro que é gerido por esse Instituto mesmo, e não às custas desse ou daquele empregador. 5. O Ordenamento Constitucional não autoriza o legislador ordinário a criar modalidade de rompimento automático do vínculo de emprego, em desfavor do trabalhador, na situação em que este apenas exercita o seu direito de aposentadoria espontânea, sem cometer deslize algum. 6. A mera concessão da aposentadoria voluntária ao trabalhador não tem por efeito extinguir, instantânea e automaticamente, o seu vínculo de emprego. 7. Inconstitucionalidade do § 2º do artigo 453 da Consolidação das Leis do Trabalho, introduzido pela Lei nº 9.528/97. Decisão (ADI 1721/DF, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, j. em  11/10/2006).

Esse, também, o entendimento assentado em precedente noticiado na petição inicial, assim ementado:

EMBARGOS INFRINGENTES. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE NOVA HARTZ. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. - A aposentadoria do servidor público pelo regime geral de previdência não implica extinção do seu vínculo funcional com a Administração Pública, inexistindo óbice à permanência da autora no exercício do cargo. Na espécie, as relações funcional e previdenciária não se confundem. Precedente do Supremo Tribunal Federal. - Não se configura a cumulação indevida de cargos, pois não se trata de nova investidura após a aposentadoria, senão de continuidade do mesmo vínculo funcional. - As hipóteses de perda do cargo público pelo servidor estável são restritas e pressupõem, via de regra, sentença judicial transitada em julgado, processo administrativo ou avaliação periódica de desempenho. A exoneração da autora, servidora estável, contraria as garantias constitucionais do devido processo legal administrativo.  EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS. (Embargos Infringentes Nº 70051219863, Segundo Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em 09/11/2012)

Ocorre que, nessa situação, o servidor fica vinculado ao Município até seu falecimento ou eventual pedido de demissão voluntária (ou, ainda, até que ocorra outra causa eficiente de rompimento da relação estatutária nesse ínterim), pois já estaria aposentado pelo regime geral e não teria a opção de se inativar, novamente, por regime próprio municipal - que, no caso em apreço, repita-se, não existe -, eternizando-se no cargo que ocupa, com possíveis prejuízos ao Município e à sociedade, mormente em razão do aumento progressivo de sua faixa etária, o que pode acarretar dificuldades no desempenho de suas atribuições, dependendo do cargo que ocupa.

Exatamente para evitar essa situação, considerando que, no caso em tela, não se trata de empregado privado
, mas, sim, de servidor público estatutário, e em atenção aos princípios constitucionais da legalidade, razoabilidade, eficiência e economicidade
, optou o legislador municipal por estabelecer em lei que também a aposentadoria pelo regime geral de previdência social acarretaria o rompimento do vínculo estatutário e implicaria vacância do cargo público ocupado pelo servidor, pois sem esta previsão legal, efetivamente, não seria possível romper o vínculo estatutário, já que a aposentadoria pelo regime geral não tem, de per si, esse efeito.
Note-se que essa previsão legal municipal não afronta o texto constitucional, sendo uma opção de gestão de pessoal do ente federativo municipal, inserindo-se no âmbito da autonomia administrativa e financeira dos municípios, a quem cabe dispor sobre o regime jurídico de seus servidores, provimento e vacância dos cargos públicos, bem como sobre a aposentadoria de seus servidores, como autorizam os artigos 18, caput, 29, caput, e 30, inciso I, da Constituição Federal e artigo 8º, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, sendo de competência privativa do Prefeito Municipal a iniciativa de leis que versem sobre servidores públicos municipais, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria, nos moldes do artigo 60, inciso II, alínea “b”, da Carta da Província, também aplicável aos municípios por força do princípio da simetria:
Constituição Federal

Art. 18. A organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição.

[...].

Art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos:
[...].

Art. 30. Compete aos Municípios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

[...].

Constituição Estadual

Art. 8.º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição. 

[...].

Art. 60. São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que: 

[...].

II - disponham sobre: 

[...].
b) servidores públicos do Estado, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, e reforma ou transferência de militares para a inatividade; 

[...].
Relevante recordar, ainda, que não há qualquer norma constitucional federal ou estadual que obstaculize a edição de norma legal municipal estabelecendo a aposentadoria pelo regime geral de previdência social como hipótese de rompimento do vínculo estatutário dos servidores públicos municipais, ou seja, como causa de vacância do cargo público antes ocupado pelo servidor inativado, não havendo, aí, qualquer violação a direito do servidor, mas, sim, observância a princípios constitucionais que devem nortear a Administração Pública, garantindo-lhe maior eficiência.

Na espécie, não há qualquer caráter sancionatório na medida adotada, ou mesmo perda do cargo, mas simples extinção do vínculo estatutário por força de lei, decorrência imediata e direta da formalização da aposentadoria postulada pelo servidor e deferida pela autarquia previdenciária federal no âmbito do regime geral de previdência social, tornando desnecessária, por essa razão, inclusive, a instauração de procedimento administrativo específico para esse fim.

Esse, de resto, tem sido o entendimento do Tribunal de Contas do Estado
, que, em 2015, emitiu orientação administrativa pela correção da conduta dos Administradores Municipais que têm considerado rompido o vínculo estatutário, nos termos da lei local, em razão da aposentadoria do servidor pelo regime geral de previdência social (fls. 219/37). 
Evidente que a instituição de um regime próprio de previdência social pelo Município seria a opção desejável
. Entretanto, dado o quadro econômico e financeiro precário a que estão submetidos os entes federados, não há como se exigir tal medida, mostrando-se constitucional e de todo prudente a opção legal feita pelo Município pela extinção do vínculo estatutário em decorrência da aposentadoria do servidor pelo regime geral de previdência social quando inexistente o regime próprio municipal.

Como corolário, imperativa a improcedência do pedido.

4. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja julgada improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade, proposta em relação ao inciso V do artigo 44 da Lei Complementar Municipal n.º 296/2005, do Município de Santa Cruz do Sul.

Porto Alegre, 05 de setembro de 2016.

PAULO EMILIO J. BARBOSA,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
(Este é um documento eletrônico assinado digitalmente pelo signatário)

VLS/IH
� Art. 8.º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição. 


[...].


� Em que a relação de trabalho se estabelece por meio de contrato de trabalho, passível de rompimento, inclusive, sem justa causa.


� Art. 19. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:


[...].


� E de outros Tribunais de Justiçado país, consoante precedentes trazidos às fls. 281/6.


� O proponente, inclusive, acostou cópia de estudo atuarial feito com este escopo, que, contudo, acabou por evidenciar a inviabilidade de criação do regime nesse momento (fls. 238/49)..
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