Comarca da Capital 4ª Vara da Fazenda Pública

Juiz: Maria Paula Gouvea Galhardo
Processo: 0238960-87.2010.8.19.0001
Trata-se de ação ordinária ajuizada por RAUL CELSO LINS E SILVA e FABIANO MARTINS MANZINI em face do ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Narram os autores que ingressaram no serviço público e se aposentaram e posteriormente novamente ingressaram como membros do Poder Judiciário do Estado do Rio de Janeiro. O primeiro autor teve seu primeiro vínculo em 1962, o Ministério da Fazenda, aposentando-se em 1990. Em 1995, ingressou na Magistratura, por indicação da OAB, pelo quinto constitucional, aposentando-se em julho de 2010, ao completar 70 (setenta) anos de idade. O segundo autor depois de anos servindo como cartorário, tomou posse, em 1980, como Juiz do Trabalho, aposentando-se em 1992. Também em 1992, ingressou na Magistratura estadual através de concurso público, aposentando-se em julho de 2010. Que aos se aposentar dos primeiros vínculos, passaram a receber proventos cumulados com os vencimentos de magistrados. Que ao completarem 70 (setenta) anos de idade, os Autores foram aposentados, com uma referência ao artigo 11, da Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, que importou na exclusão do direito à percepção de proventos decorrentes da atividade na Magistratura. Alegam que a decisão administrativa em comento, foi proferida de forma ilegal ao inobservar o contraditório e ampla defesa, uma vez que não foram convidados a participar do processo administrativo correspondente. Destacam que, além do vício formal do processo administrativo e consequentemente da decisão administrativa atacada, a EC 20/98 alterou o regime de aposentadoria do servidor público, vedando a cumulação de aposentadorias decorrentes do regime previsto no art. 40, da CR. Sustentam, no entanto, que os servidores que, antes da EC 20/98 estavam aposentados, mas haviam reingressado no serviço público, não integravam o regime do art. 40, CR, e possuíam uma situação já consolidada. Que essa é a situação dos Autores de tal sorte que não estão impedidos de perceberem a dupla aposentadoria, dada a diversidade dos seus regimes respectivos. Que sendo os autores servidores públicos federais aposentados percebiam aposentadoria decorrente do Regime Geral da Previdência Social, não havendo proibição à percepção de nova aposentadoria pelo Regime Especial dos Servidores Públicos Efetivos. Aduzem, ainda, que a decisão administrativa viola o princípio da irredutibilidade dos subsídios, conforme prevê o art. 95, III, da C e art. 74, da LOMAN, sustentando, ainda o direito adquirido ao duplo vínculo, iniciado antes da EC 20/98. Destacam a existência de fontes distintas. Por fim, acrescentam o argumento da natureza contributiva do atual regime previdenciário, destacando a contribuição ao longo de toda a vida funcional, e a indevida retenção desses valores pelo Réu. Por tudo, esperam a procedência do pedido para ver reconhecida a nulidade doa atos impugnados; reconhecer aos autores o direito à percepção dos proventos relativos à suas aposentadorias nas atividades de Magistrados do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, sem prejuízo dos proventos que já recebem como servidores federais aposentados; e subsidiariamente, a condenação do Réu a restituir os valores vertidos a titulo de contribuição previdenciária desde o ingresso na Magistratura deste Estado. . Com a inicial os documentos de fls. 28/98. . Decisão concedendo em parte a antecipação de tutela ¿ fls. 104/105. . Manifestação da Parte Autora ¿ fls. 109/114, com documentos de fls. 115/196. . Decisão fls. 202/204. . Recurso de agravo ¿ fls. 219/247. Contestação tempestiva às fls. 250/269, argüindo preliminar de ilegitimidade passiva do Réu para o pedido subsidiário eis que as contribuições reverteram em favor do RIOPREVIDENCIA. No mérito, nega a nulidade do processo administrativo e da decisão atacada. Sustentam a inconstitucionalidade da pretensão, diante do disposto no art. 37, § 10 e art. 40, § 6º, da CR. Que mesmo a exceção prevista no art. 11, da EC 20/98, proíbe a percepção de duas aposentadorias. Que irrelevante a distinção de fontes pagadoras dos proventos, eis que caracterizada a proibição de cumulação. Que mesmo os servidores públicos federais estão sujeitos a regime jurídico previdenciário próprio dos servidores federais, distinto do regime geral, e, portanto, disciplinado pelo art. 40, da CR, como decorre do disposto no art. 13, da Lei n. 8.213/91. que deve ser refutada a tese de que, por terem ingressado n serviço público estadual antes do advento da EC 20/98, os autores teriam direito adquirido à aposentadoria com base nas regras anteriores, invocando a aplicação do Enunciado n. 359, da Súmula de Jurisprudência do STF. Que a contribuição previdenciária era obrigatória, o que autoriza o servidor a optar pela aposentadoria que queira receber. Que os proventos não eram o único objeto de custeio da contribuição, havendo outras espécies de benefícios, como pensão aos dependentes, auxílio-natalidade, e outros. Que rege o sistema previdenciário o princípio da solidariedade. Entende, pois, despida de fundamento a pretensão dos Autores, pelo que espera a improcedência dos pedidos. . Réplica ¿ fls. 316/331. . Manifestação das partes ¿ fls. 334/335. . Promoção do MP pela procedência parcial dos pedidos ¿ fls. 343/346. É o relatório, passo a decidir. Os Autores pretendem ver reconhecida a nulidade dos atos impugnados; o direito à percepção dos proventos relativos à suas aposentadorias nas atividades de Magistrados do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, sem prejuízo dos proventos que já recebem como servidores federais aposentados; e subsidiariamente, a condenação do Réu a restituir os valores vertidos a titulo de contribuição previdenciária desde o ingresso na Magistratura deste Estado. Em defesa, o Réu sustenta a legalidade da atuação da Administração, e a perfeita incidência da vedação constitucional à percepção de dupla aposentadoria na hipótese concreta dos Autores. A preliminar argüida em defesa, depende da apreciação e possível acolhimento do pedido sucessivo deduzido pelos autores. De qualquer sorte, considerando que o ato de concessão da aposentadoria compete ao Réu, assim como a retenção dos valores vertidos a título de contribuição previdenciária, reputo caracteriza a sua legitimidade, rechaçando, em conseqüência, a preliminar argüida. No mérito, o tema controvertido é polêmico e encerra várias vertentes, as quais serão examinadas destacadamente. 1. Da Nulidade do Processo ¿ Cerceamento de Defesa A garantia do contraditório e ampla defesa constitui de direito fundamental, previsto no art. 5º., LV, da Constituição da República. Na hipótese concreta não há como deixar de reconhecer o flagrante desrespeito à garantia constitucional, uma vez que os Autores, a par da discussão seguinte sobre a incidência ou não da EC n.20/98, sequer foram consultados a cerca das características do vínculo anterior, e, mais, não lhes foi oportunizada a possibilidade de escolha de uma das aposentadorias, direito este, reconhecido até mesmo pelo Réu em sua peça de defesa. Inn verbis: ¿Mas se o servidor poderá optar pela aposentadoria que queira receber, seja do primeiro, seja do segundo cargo, ...¿ (fls. 264, Terceiro Parágrafo) O argumento da nulidade do processo já seria suficiente para acolher a pretensão dos autores, no entanto, passarei ao exame das demais questões postas. 2. Direito adquirido ao regime anterior O servidor não tem direito adquirido a regime jurídico, na hipótese representada pela manutenção do regime previdenciário anterior, conforme pacífica orientação da jurisprudência. RE 563221 AgR / CE - CEARÁ AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA Julgamento:  13/10/2009           Órgão Julgador:  Primeira Turma Publicação DJe-213 DIVULG 12-11-2009 PUBLIC 13-11-2009 EMENT VOL-02382-06 PP-01085 Parte(s) AGTE.(S) : EDILSON BARROS PESSOA ADV.(A/S) : LUCIANO BRASILEIRO DE OLIVEIRA E OUTRO(A/S) AGDO.(A/S) : ESTADO DO CEARÁ PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARÁ Ementa ¿EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ESTABILIDADE FINANCEIRA. TRANSFORMAÇÃO DE GRATIFICAÇÃO EM VANTAGEM PESSOAL NOMINALMENTE IDENTIFICÁVEL. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Servidor não tem direito adquirido a regime jurídico de reajuste da gratificação incorporada. 2. Não afronta a Constituição lei que transforma as gratificações incorporadas em vantagem pessoal nominalmente identificada, reajustável pelos índices gerais de revisão dos vencimentos dos servidores públicos¿. Não menos certo é que a aposentadoria regula-se pela lei vigente ao tempo da reunião dos seus pressupostos. Súmula 359, do STF: ¿Ressalvada a revisão prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessários.¿ Portanto, insustentável a tese autoral no que tange ao capítulo do direito adquirido à aplicação das regras vigentes ao tempo do ingresso na Magistratura estadual. 3. Da incidência da EC 20/98. Caracterização da exceção do art. 11, da EC no. 20/98. A reunião dos pressupostos para a aposentadoria pelos Autores se deu em julho de 2010, e, portanto, quando já em vigor as regras estabelecidas pela EC no. 20/98. A Emenda Constitucional no. 20/98 procedeu a inúmeras alterações do regime previdenciário dos servidores públicos. Dentre as alterações, houve a introdução de nova redação ao §6º, do art. 40, trazendo expressa vedação à percepção de dupla aposentadoria, ressalvados as hipóteses de autorizada cumulação de cargos segundo os preceitos da Constituição. ¿Art. 40 (...) § 6º - Ressalvadas as aposentadorias decorrentes dos cargos acumuláveis na forma desta Constituição, é vedada a percepção de mais de uma aposentadoria à conta do regime de previdência previsto neste artigo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)¿ Os Autores eram servidores públicos federais aposentados e não ocupavam quaisquer dos cargos ou funções passíveis de cumulação de acordo com o texto constitucional. In verbis: ¿XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) a) a de dois cargos de professor; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) b) a de um cargo de professor com outro técnico ou científico; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) c) a de dois cargos privativos de médico; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 34, de 2001) XVII - a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)¿ Sendo assim, o transcrito §6º é aplicável aos Autores. Resta, no entanto, indagar se estariam, os Autores, inseridos na exceção contemplada pelo art. 11, da EC 20/98. In verbis: ¿Art. 11 - A vedação prevista no art. 37,  § 10, da Constituição Federal, não se aplica aos membros de poder e aos inativos, servidores e militares, que, até a publicação desta Emenda, tenham ingressado novamente no serviço público por concurso público de provas ou de provas e títulos, e pelas demais formas previstas na Constituição Federal, sendo-lhes proibida a percepção de mais de uma aposentadoria pelo regime de previdência a que se refere o art. 40 da Constituição Federal, aplicando-se-lhes, em qualquer hipótese, o limite de que trata o  § 11 deste mesmo artigo¿. Sustentam os Autores que se enquadram na exceção prevista, pois, diverso o regime previdenciário da sua primeira aposentadoria enquanto servidores públicos federais. Primeiramente, como já destacado nas decisões que apreciaram o pedido de antecipação de tutela, o art. 93, VI, da CR não prevê como garantia da magistratura tratamento previdenciário distinto, remetendo-o ao disposto no art. 40, da CR. O Supremo Tribunal Federal vem entendendo incabível a percepção da dupla aposentadoria decorrente da não admitida cumulação de cargos e empregos. RE 298856 AgR / SP - SÃO PAULO AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a):  Min. CEZAR PELUSO Julgamento:  02/02/2010           Órgão Julgador:  Segunda Turma Publicação DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-07 PP-01504 Parte(s) AGTE.(S) : EDGARD JOSÉ FIUSA ADV.(A/S) : OLYNTHO DE LIMA DANTAS E OUTROS AGDO.(A/S) : MUNICÍPIO DE SÃO PAULO ADV.(A/S) : FRANCISCO JOSÉ CALHEIROS RIBEIRO FERREIRA Ementa ¿EMENTAS: 1. RECURSO. Extraordinário. Inadmissibilidade. Servidor público. Remuneração. Proventos e vencimentos. Pretensão de cumulação. Inadmissibilidade. Cargos inacumuláveis na atividade. Jurisprudência assentada. Ausência de razões consistentes. Decisão mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razões consistentes, decisão fundada em jurisprudência assente na Corte. 2. RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudência assentada sobre a matéria. Caráter meramente abusivo. Litigância de má-fé. Imposição de multa. Aplicação do art. 557, § 2º, cc. arts. 14, II e III, e 17, VII, do CPC. Quando abusiva a interposição de agravo, manifestamente inadmissível ou infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao agravado¿. RMS 24737 / DF - DISTRITO FEDERAL RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Relator(a):  Min. CARLOS BRITTO Julgamento:  01/06/2004           Órgão Julgador:  Primeira Turma Publicação DJ 03-09-2004 PP-00026 EMENT VOL-02162-01 PP-00093 RJADCOAS v. 62, 2005, p. 54-58 RTJ VOL-00192-03 PP-00918 LEXSTF v. 27, n. 313, 2005, p. 199-208 Parte(s) RECTE.(S) : MARIA LUIZA TAVARES BENÍCIO ADV.(A/S) : RAFAEL JOSÉ DA COSTA RECDO.(A/S) : UNIÃO ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO Ementa ¿EMENTA: CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PÚBLICO. PERCEPÇÃO DE PROVENTOS COM DOIS VENCIMENTOS (UM CARGO DE PROFESSOR E OUTRO TÉCNICO). POSSES ANTERIORES À EC 20/98. POSSIBILIDADE DE ACUMULAÇÃO. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. De acordo com o art. 142, inciso I, § 1º, da Lei nº 8.112/90, o prazo prescricional de cinco anos, para a ação disciplinar tendente à demissão ou cassação de aposentadoria do servidor, começa a correr da data em que a Administração toma conhecimento do fato àquele imputado. O art. 11 da Emenda Constitucional 20/98 convalidou o reingresso -- até a data da sua publicação -- do inativo no serviço público, mediante concurso. Tal convalidação alcança os vencimentos em duplicidade, quando se tratar de cargos acumuláveis, na forma do art. 37, inciso XVI, da Magna Carta, vedada, apenas, a percepção de mais de uma aposentadoria. Recurso ordinário provido. Segurança concedida¿. Por seu turno, outros arestos da Suprema Corte apontam para a possibilidade de percepção da dupla aposentadoria, apenas nas hipóteses em que a concessão da aposentadoria tenha ocorrido antes da EC 20/981, ou quando permitida a cumulação de cargos2, ou , finalmente, quando diversos os regimes de aposentadoria. Nesta última hipótese pretendem os Autores se enquadrar, ao argumento de que distintos o regimes. A primeira aposentadoria estaria submetida ao regime geral, enquanto a aposentadoria pleiteada por força do exercício da Magistratura estaria sujeita a regime especial dos servidores públicos. Não parece, porém, acertada a distinção, pois, confundindo, os Autores, fonte pagadora com regime jurídico previdenciário. Ora, sendo eles servidores aposentados estão sujeitos inexoravelmente ao Regime Especial dos Servidores Públicos Efetivos como decorre do disposto no art. 13, da Lei 8.213/91 (Estatuto dos Servidores Públicos da União) E, não mais gozando os magistrados de um regime previdenciário próprio, mas comum a todos os servidores públicos, não há como negar que ambos os vínculos dos Autores estão atrelados ao Regime Especial dos Servidores Públicos Efetivos, disciplinado pelo art. 40, da CR. Vale destacar que, as hipóteses consideradas pelo Supremo Tribunal Federal como de regimes distintos, referem-se aos casos de militares que foram para a reserva sob a égide da Constituição de 69 e reingressaram no serviço público, na condição de servidores civis, admitindo a cumulação dos proventos com a pensão especial prevista no art. 53, II, do ADCT. RE 483101 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a):  Min. EROS GRAU Julgamento:  06/02/2007           Órgão Julgador:  Segunda Turma Publicação DJ 02-03-2007 PP-00044 EMENT VOL-02266-05 PP-00906 Parte(s) AGTE.(S) : UNIÃO ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO AGDO.(A/S) : WALDEMAR POMPEIANO PRADO ADV.(A/S) : SEVERINO DO RAMO DAS NEVES SILVA Ementa ¿EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. EX-COMBATENTE. PENSÃO ESPECIAL. CUMULAÇÃO COM PROVENTOS DE APOSENTADORIA. ART. 53, II, DO ADCT. 1. A jurisprudência do Supremo é no sentido de que ´[r]evestindo-se a aposentadoria de servidor público da natureza de benefício previdenciário, pode ela ser recebida cumulativamente com a pensão especial prevista no art. 53, inc. II, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, devida a ex-combatente´ [RE 236.902, Relator o Ministro Néri da Silveira, DJ de 1.10.99]. 2. Agravo regimental a que se nega provimento¿. O fato da previdência dos servidores federais ter como fonte pagadora o INSS, mesma fonte do regime geral, não o desnatura. Assim, tenho, que a situação dos Autores não se insere na exceção tratada pelo art. 11, da EC 20/98, eis que seus vínculos estão submetidos ao Regime Especial dos Servidores Públicos Efetivos. 4. Das contribuições previdenciárias vertidas durante a Judicatura. Princípio da Confiança Legítima A hipótese em comento tem perfeita identificação com o denominado ¿Princípio da Proteção da Confiança Legítima¿. Atualmente, os princípios jurídicos, expressos e implícitos, exercem papel fundamental na interpretação e aplicação do direito, tendo em vista a consagração do pós-positivismo ou neopositivismo. A atuação estatal deve se coadunar com a constelação de regras e princípios previstos no ordenamento, não sendo suficiente o mero respeito à legalidade formal. O respeito à lei e ao direito é um exigência do princípio da juridicidade. A necessidade de se proteger o administrado justificou a consagração no direito comparado do princípio da proteção da confiança legítima. O fundamento constitucional do Princípio da Confiança Legítima está implícito e seria a própria cláusula do Estado Democrático de Direito (art. 1º, da CR) Jesús González Pérez3 destaca os seguintes requisitos para a caracterização do Princípio da Confiança Legítima: a.¿Ato da Administração suficientemente conclusivo para gerar no administrado um dos seguintes casos: a.1. confiança do administrado que a Administração atua corretamente; a.2. confiança do administrado de que sua conduta é lícita na relação jurídica que mantém com a Administração; a.3. confiança do administrado de que as suas expectativas são razoáveis; b.Presença de ¿signos externos¿, oriundos da atividade administrativa; c.Ato da Administração que reconhece ou constitui uma situação jurídica individualizada, cuja durabilidade seja confiável; d.Causa idônea (a confiança não pode ser gerada por mera negligência, ignorância ou tolerância da Administração); e.Cumprimento pelo interessado dos seus deveres e obrigações no caso¿. Os Autores reingressaram no serviço público na condição de servidores públicos federais aposentados, respectivamente, em 1995 e 1992, poucos anos antes da vigência da EC no. 20/98. Assim, a Administração lhes propiciou uma situação de confiança, ao manter os descontos previdenciários, mesmo após a vigência da EC no. 20/98, dando sinais externos por longa data (quinze e dezoito anos, respectivamente) que legitimavam a justa expectativa dos Autores de perceberem a dupla aposentadoria. Não se diga, como quer fazer crer o Réu, que a contribuição em qualquer caso seria obrigatória, pois, em não sendo possível a concessão do duplo benefício, não poderia ser mantida a contribuição. Vale destacar, que nenhum dos benefícios previdenciários citados pelo Réu em sua peça de defesa poderiam e seriam duplamente concedidos (pelo vinculo federal, pelo estadual). Sendo assim, entendo caracterizados os requisitos específicos para a aplicação do Princípio da Confiança Legítima, em decorrência do qual, há que se reconhecer aos Autores o direito à percepção dos proventos decorrentes da aposentadoria na Magistratura deste Estado, sem prejuízo da aposentadoria federal. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO JUÍZO DE DIREITO DA 4a VARA DE FAZENDA PÚBLICA COMARCA DA CAPITAL PROCESSO: 0238960-87.2010.8.19.0001 SENTENÇA Trata-se de ação ordinária ajuizada por RAUL CELSO LINS E SILVA e FABIANO MARTINS MANZINI em face do ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Narram os autores que ingressaram no serviço público e se aposentaram e posteriormente novamente ingressaram como membros do Poder Judiciário do Estado do Rio de Janeiro. O primeiro autor teve seu primeiro vínculo em 1962, o Ministério da Fazenda, aposentando-se em 1990. Em 1995, ingressou na Magistratura, por indicação da OAB, pelo quinto constitucional, aposentando-se em julho de 2010, ao completar 70 (setenta) anos de idade. O segundo autor depois de anos servindo como cartorário, tomou posse, em 1980, como Juiz do Trabalho, aposentando-se em 1992. Também em 1992, ingressou na Magistratura estadual através de concurso público, aposentando-se em julho de 2010. Que aos se aposentar dos primeiros vínculos, passaram a receber proventos cumulados com os vencimentos de magistrados. Que ao completarem 70 (setenta) anos de idade, os Autores foram aposentados, com uma referência ao artigo 11, da Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, que importou na exclusão do direito à percepção de proventos decorrentes da atividade na Magistratura. Alegam que a decisão administrativa em comento, foi proferida de forma ilegal ao inobservar o contraditório e ampla defesa, uma vez que não foram convidados a participar do processo administrativo correspondente. Destacam que, além do vício formal do processo administrativo e consequentemente da decisão administrativa atacada, a EC 20/98 alterou o regime de aposentadoria do servidor público, vedando a cumulação de aposentadorias decorrentes do regime previsto no art. 40, da CR. Sustentam, no entanto, que os servidores que, antes da EC 20/98 estavam aposentados, mas haviam reingressado no serviço público, não integravam o regime do art. 40, CR, e possuíam uma situação já consolidada. Que essa é a situação dos Autores de tal sorte que não estão impedidos de perceberem a dupla aposentadoria, dada a diversidade dos seus regimes respectivos. Que sendo os autores servidores públicos federais aposentados percebiam aposentadoria decorrente do Regime Geral da Previdência Social, não havendo proibição à percepção de nova aposentadoria pelo Regime Especial dos Servidores Públicos Efetivos. Aduzem, ainda, que a decisão administrativa viola o princípio da irredutibilidade dos subsídios, conforme prevê o art. 95, III, da C e art. 74, da LOMAN, sustentando, ainda o direito adquirido ao duplo vínculo, iniciado antes da EC 20/98. Destacam a existência de fontes distintas. Por fim, acrescentam o argumento da natureza contributiva do atual regime previdenciário, destacando a contribuição ao longo de toda a vida funcional, e a indevida retenção desses valores pelo Réu. Por tudo, esperam a procedência do pedido para ver reconhecida a nulidade doa atos impugnados; reconhecer aos autores o direito à percepção dos proventos relativos à suas aposentadorias nas atividades de Magistrados do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, sem prejuízo dos proventos que já recebem como servidores federais aposentados; e subsidiariamente, a condenação do Réu a restituir os valores vertidos a titulo de contribuição previdenciária desde o ingresso na Magistratura deste Estado. . Com a inicial os documentos de fls. 28/98. . Decisão concedendo em parte a antecipação de tutela ¿ fls. 104/105. . Manifestação da Parte Autora ¿ fls. 109/114, com documentos de fls. 115/196. . Decisão fls. 202/204. . Recurso de agravo ¿ fls. 219/247. Contestação tempestiva às fls. 250/269, argüindo preliminar de ilegitimidade passiva do Réu para o pedido subsidiário eis que as contribuições reverteram em favor do RIOPREVIDENCIA. No mérito, nega a nulidade do processo administrativo e da decisão atacada. Sustentam a inconstitucionalidade da pretensão, diante do disposto no art. 37, § 10 e art. 40, § 6º, da CR. Que mesmo a exceção prevista no art. 11, da EC 20/98, proíbe a percepção de duas aposentadorias. Que irrelevante a distinção de fontes pagadoras dos proventos, eis que caracterizada a proibição de cumulação. Que mesmo os servidores públicos federais estão sujeitos a regime jurídico previdenciário próprio dos servidores federais, distinto do regime geral, e, portanto, disciplinado pelo art. 40, da CR, como decorre do disposto no art. 13, da Lei n. 8.213/91. que deve ser refutada a tese de que, por terem ingressado n serviço público estadual antes do advento da EC 20/98, os autores teriam direito adquirido à aposentadoria com base nas regras anteriores, invocando a aplicação do Enunciado n. 359, da Súmula de Jurisprudência do STF. Que a contribuição previdenciária era obrigatória, o que autoriza o servidor a optar pela aposentadoria que queira receber. Que os proventos não eram o único objeto de custeio da contribuição, havendo outras espécies de benefícios, como pensão aos dependentes, auxílio-natalidade, e outros. Que rege o sistema previdenciário o princípio da solidariedade. Entende, pois, despida de fundamento a pretensão dos Autores, pelo que espera a improcedência dos pedidos. . Réplica ¿ fls. 316/331. . Manifestação das partes ¿ fls. 334/335. . Promoção do MP pela procedência parcial dos pedidos ¿ fls. 343/346. É o relatório, passo a decidir. Os Autores pretendem ver reconhecida a nulidade dos atos impugnados; o direito à percepção dos proventos relativos à suas aposentadorias nas atividades de Magistrados do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, sem prejuízo dos proventos que já recebem como servidores federais aposentados; e subsidiariamente, a condenação do Réu a restituir os valores vertidos a titulo de contribuição previdenciária desde o ingresso na Magistratura deste Estado. Em defesa, o Réu sustenta a legalidade da atuação da Administração, e a perfeita incidência da vedação constitucional à percepção de dupla aposentadoria na hipótese concreta dos Autores. A preliminar argüida em defesa, depende da apreciação e possível acolhimento do pedido sucessivo deduzido pelos autores. De qualquer sorte, considerando que o ato de concessão da aposentadoria compete ao Réu, assim como a retenção dos valores vertidos a título de contribuição previdenciária, reputo caracteriza a sua legitimidade, rechaçando, em conseqüência, a preliminar argüida. No mérito, o tema controvertido é polêmico e encerra várias vertentes, as quais serão examinadas destacadamente. 1. Da Nulidade do Processo ¿ Cerceamento de Defesa A garantia do contraditório e ampla defesa constitui de direito fundamental, previsto no art. 5º., LV, da Constituição da República. Na hipótese concreta não há como deixar de reconhecer o flagrante desrespeito à garantia constitucional, uma vez que os Autores, a par da discussão seguinte sobre a incidência ou não da EC n.20/98, sequer foram consultados a cerca das características do vínculo anterior, e, mais, não lhes foi oportunizada a possibilidade de escolha de uma das aposentadorias, direito este, reconhecido até mesmo pelo Réu em sua peça de defesa. Inn verbis: ¿Mas se o servidor poderá optar pela aposentadoria que queira receber, seja do primeiro, seja do segundo cargo, ...¿ (fls. 264, Terceiro Parágrafo) O argumento da nulidade do processo já seria suficiente para acolher a pretensão dos autores, no entanto, passarei ao exame das demais questões postas. 2. Direito adquirido ao regime anterior O servidor não tem direito adquirido a regime jurídico, na hipótese representada pela manutenção do regime previdenciário anterior, conforme pacífica orientação da jurisprudência. RE 563221 AgR / CE - CEARÁ AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA Julgamento:  13/10/2009           Órgão Julgador:  Primeira Turma Publicação DJe-213 DIVULG 12-11-2009 PUBLIC 13-11-2009 EMENT VOL-02382-06 PP-01085 Parte(s) AGTE.(S) : EDILSON BARROS PESSOA ADV.(A/S) : LUCIANO BRASILEIRO DE OLIVEIRA E OUTRO(A/S) AGDO.(A/S) : ESTADO DO CEARÁ PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARÁ Ementa ¿EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ESTABILIDADE FINANCEIRA. TRANSFORMAÇÃO DE GRATIFICAÇÃO EM VANTAGEM PESSOAL NOMINALMENTE IDENTIFICÁVEL. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Servidor não tem direito adquirido a regime jurídico de reajuste da gratificação incorporada. 2. Não afronta a Constituição lei que transforma as gratificações incorporadas em vantagem pessoal nominalmente identificada, reajustável pelos índices gerais de revisão dos vencimentos dos servidores públicos¿. Não menos certo é que a aposentadoria regula-se pela lei vigente ao tempo da reunião dos seus pressupostos. Súmula 359, do STF: ¿Ressalvada a revisão prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessários.¿ Portanto, insustentável a tese autoral no que tange ao capítulo do direito adquirido à aplicação das regras vigentes ao tempo do ingresso na Magistratura estadual. 3. Da incidência da EC 20/98. Caracterização da exceção do art. 11, da EC no. 20/98. A reunião dos pressupostos para a aposentadoria pelos Autores se deu em julho de 2010, e, portanto, quando já em vigor as regras estabelecidas pela EC no. 20/98. A Emenda Constitucional no. 20/98 procedeu a inúmeras alterações do regime previdenciário dos servidores públicos. Dentre as alterações, houve a introdução de nova redação ao §6º, do art. 40, trazendo expressa vedação à percepção de dupla aposentadoria, ressalvados as hipóteses de autorizada cumulação de cargos segundo os preceitos da Constituição. ¿Art. 40 (...) § 6º - Ressalvadas as aposentadorias decorrentes dos cargos acumuláveis na forma desta Constituição, é vedada a percepção de mais de uma aposentadoria à conta do regime de previdência previsto neste artigo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)¿ Os Autores eram servidores públicos federais aposentados e não ocupavam quaisquer dos cargos ou funções passíveis de cumulação de acordo com o texto constitucional. In verbis: ¿XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) a) a de dois cargos de professor; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) b) a de um cargo de professor com outro técnico ou científico; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) c) a de dois cargos privativos de médico; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 34, de 2001) XVII - a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)¿ Sendo assim, o transcrito §6º é aplicável aos Autores. Resta, no entanto, indagar se estariam, os Autores, inseridos na exceção contemplada pelo art. 11, da EC 20/98. In verbis: ¿Art. 11 - A vedação prevista no art. 37,  § 10, da Constituição Federal, não se aplica aos membros de poder e aos inativos, servidores e militares, que, até a publicação desta Emenda, tenham ingressado novamente no serviço público por concurso público de provas ou de provas e títulos, e pelas demais formas previstas na Constituição Federal, sendo-lhes proibida a percepção de mais de uma aposentadoria pelo regime de previdência a que se refere o art. 40 da Constituição Federal, aplicando-se-lhes, em qualquer hipótese, o limite de que trata o  § 11 deste mesmo artigo¿. Sustentam os Autores que se enquadram na exceção prevista, pois, diverso o regime previdenciário da sua primeira aposentadoria enquanto servidores públicos federais. Primeiramente, como já destacado nas decisões que apreciaram o pedido de antecipação de tutela, o art. 93, VI, da CR não prevê como garantia da magistratura tratamento previdenciário distinto, remetendo-o ao disposto no art. 40, da CR. O Supremo Tribunal Federal vem entendendo incabível a percepção da dupla aposentadoria decorrente da não admitida cumulação de cargos e empregos. RE 298856 AgR / SP - SÃO PAULO AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a):  Min. CEZAR PELUSO Julgamento:  02/02/2010           Órgão Julgador:  Segunda Turma Publicação DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-07 PP-01504 Parte(s) AGTE.(S) : EDGARD JOSÉ FIUSA ADV.(A/S) : OLYNTHO DE LIMA DANTAS E OUTROS AGDO.(A/S) : MUNICÍPIO DE SÃO PAULO ADV.(A/S) : FRANCISCO JOSÉ CALHEIROS RIBEIRO FERREIRA Ementa ¿EMENTAS: 1. RECURSO. Extraordinário. Inadmissibilidade. Servidor público. Remuneração. Proventos e vencimentos. Pretensão de cumulação. Inadmissibilidade. Cargos inacumuláveis na atividade. Jurisprudência assentada. Ausência de razões consistentes. Decisão mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razões consistentes, decisão fundada em jurisprudência assente na Corte. 2. RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudência assentada sobre a matéria. Caráter meramente abusivo. Litigância de má-fé. Imposição de multa. Aplicação do art. 557, § 2º, cc. arts. 14, II e III, e 17, VII, do CPC. Quando abusiva a interposição de agravo, manifestamente inadmissível ou infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao agravado¿. RMS 24737 / DF - DISTRITO FEDERAL RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Relator(a):  Min. CARLOS BRITTO Julgamento:  01/06/2004           Órgão Julgador:  Primeira Turma Publicação DJ 03-09-2004 PP-00026 EMENT VOL-02162-01 PP-00093 RJADCOAS v. 62, 2005, p. 54-58 RTJ VOL-00192-03 PP-00918 LEXSTF v. 27, n. 313, 2005, p. 199-208 Parte(s) RECTE.(S) : MARIA LUIZA TAVARES BENÍCIO ADV.(A/S) : RAFAEL JOSÉ DA COSTA RECDO.(A/S) : UNIÃO ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO Ementa ¿EMENTA: CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PÚBLICO. PERCEPÇÃO DE PROVENTOS COM DOIS VENCIMENTOS (UM CARGO DE PROFESSOR E OUTRO TÉCNICO). POSSES ANTERIORES À EC 20/98. POSSIBILIDADE DE ACUMULAÇÃO. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. De acordo com o art. 142, inciso I, § 1º, da Lei nº 8.112/90, o prazo prescricional de cinco anos, para a ação disciplinar tendente à demissão ou cassação de aposentadoria do servidor, começa a correr da data em que a Administração toma conhecimento do fato àquele imputado. O art. 11 da Emenda Constitucional 20/98 convalidou o reingresso -- até a data da sua publicação -- do inativo no serviço público, mediante concurso. Tal convalidação alcança os vencimentos em duplicidade, quando se tratar de cargos acumuláveis, na forma do art. 37, inciso XVI, da Magna Carta, vedada, apenas, a percepção de mais de uma aposentadoria. Recurso ordinário provido. Segurança concedida¿. Por seu turno, outros arestos da Suprema Corte apontam para a possibilidade de percepção da dupla aposentadoria, apenas nas hipóteses em que a concessão da aposentadoria tenha ocorrido antes da EC 20/981, ou quando permitida a cumulação de cargos2, ou , finalmente, quando diversos os regimes de aposentadoria. Nesta última hipótese pretendem os Autores se enquadrar, ao argumento de que distintos o regimes. A primeira aposentadoria estaria submetida ao regime geral, enquanto a aposentadoria pleiteada por força do exercício da Magistratura estaria sujeita a regime especial dos servidores públicos. Não parece, porém, acertada a distinção, pois, confundindo, os Autores, fonte pagadora com regime jurídico previdenciário. Ora, sendo eles servidores aposentados estão sujeitos inexoravelmente ao Regime Especial dos Servidores Públicos Efetivos como decorre do disposto no art. 13, da Lei 8.213/91 (Estatuto dos Servidores Públicos da União) E, não mais gozando os magistrados de um regime previdenciário próprio, mas comum a todos os servidores públicos, não há como negar que ambos os vínculos dos Autores estão atrelados ao Regime Especial dos Servidores Públicos Efetivos, disciplinado pelo art. 40, da CR. Vale destacar que, as hipóteses consideradas pelo Supremo Tribunal Federal como de regimes distintos, referem-se aos casos de militares que foram para a reserva sob a égide da Constituição de 69 e reingressaram no serviço público, na condição de servidores civis, admitindo a cumulação dos proventos com a pensão especial prevista no art. 53, II, do ADCT. RE 483101 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a):  Min. EROS GRAU Julgamento:  06/02/2007           Órgão Julgador:  Segunda Turma Publicação DJ 02-03-2007 PP-00044 EMENT VOL-02266-05 PP-00906 Parte(s) AGTE.(S) : UNIÃO ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO AGDO.(A/S) : WALDEMAR POMPEIANO PRADO ADV.(A/S) : SEVERINO DO RAMO DAS NEVES SILVA Ementa ¿EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. EX-COMBATENTE. PENSÃO ESPECIAL. CUMULAÇÃO COM PROVENTOS DE APOSENTADORIA. ART. 53, II, DO ADCT. 1. A jurisprudência do Supremo é no sentido de que ´[r]evestindo-se a aposentadoria de servidor público da natureza de benefício previdenciário, pode ela ser recebida cumulativamente com a pensão especial prevista no art. 53, inc. II, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, devida a ex-combatente´ [RE 236.902, Relator o Ministro Néri da Silveira, DJ de 1.10.99]. 2. Agravo regimental a que se nega provimento¿. O fato da previdência dos servidores federais ter como fonte pagadora o INSS, mesma fonte do regime geral, não o desnatura. Assim, tenho, que a situação dos Autores não se insere na exceção tratada pelo art. 11, da EC 20/98, eis que seus vínculos estão submetidos ao Regime Especial dos Servidores Públicos Efetivos. 4. Das contribuições previdenciárias vertidas durante a Judicatura. Princípio da Confiança Legítima A hipótese em comento tem perfeita identificação com o denominado ¿Princípio da Proteção da Confiança Legítima¿. Atualmente, os princípios jurídicos, expressos e implícitos, exercem papel fundamental na interpretação e aplicação do direito, tendo em vista a consagração do pós-positivismo ou neopositivismo. A atuação estatal deve se coadunar com a constelação de regras e princípios previstos no ordenamento, não sendo suficiente o mero respeito à legalidade formal. O respeito à lei e ao direito é um exigência do princípio da juridicidade. A necessidade de se proteger o administrado justificou a consagração no direito comparado do princípio da proteção da confiança legítima. O fundamento constitucional do Princípio da Confiança Legítima está implícito e seria a própria cláusula do Estado Democrático de Direito (art. 1º, da CR) Jesús González Pérez3 destaca os seguintes requisitos para a caracterização do Princípio da Confiança Legítima: a.¿Ato da Administração suficientemente conclusivo para gerar no administrado um dos seguintes casos: a.1. confiança do administrado que a Administração atua corretamente; a.2. confiança do administrado de que sua conduta é lícita na relação jurídica que mantém com a Administração; a.3. confiança do administrado de que as suas expectativas são razoáveis; b.Presença de ¿signos externos¿, oriundos da atividade administrativa; c.Ato da Administração que reconhece ou constitui uma situação jurídica individualizada, cuja durabilidade seja confiável; d.Causa idônea (a confiança não pode ser gerada por mera negligência, ignorância ou tolerância da Administração); e.Cumprimento pelo interessado dos seus deveres e obrigações no caso¿. Os Autores reingressaram no serviço público na condição de servidores públicos federais aposentados, respectivamente, em 1995 e 1992, poucos anos antes da vigência da EC no. 20/98. Assim, a Administração lhes propiciou uma situação de confiança, ao manter os descontos previdenciários, mesmo após a vigência da EC no. 20/98, dando sinais externos por longa data (quinze e dezoito anos, respectivamente) que legitimavam a justa expectativa dos Autores de perceberem a dupla aposentadoria. Não se diga, como quer fazer crer o Réu, que a contribuição em qualquer caso seria obrigatória, pois, em não sendo possível a concessão do duplo benefício, não poderia ser mantida a contribuição. Vale destacar, que nenhum dos benefícios previdenciários citados pelo Réu em sua peça de defesa poderiam e seriam duplamente concedidos (pelo vinculo federal, pelo estadual). Sendo assim, entendo caracterizados os requisitos específicos para a aplicação do Princípio da Confiança Legítima, em decorrência do qual, há que se reconhecer aos Autores o direito à percepção dos proventos decorrentes da aposentadoria na Magistratura deste Estado, sem prejuízo da aposentadoria federal. ISTO POSTO, JULGO PROCEDENTES OS PEDIDOS, para declarar a nulidade dos atos impugnados, condenando o Réu ao pagamento, em favor dos Autores, dos proventos pela aposentadoria na Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, sem prejuízo dos proventos que já recebem como servidores federais aposentados. Em conseqüência, MANTENHO os efeitos da ANTECIPAÇÃO DE TUTELA, alterando, contudo, a sua fundamentação, passando a adotar as razões lançadas na presente sentença. Prejudicado, pois, o pedido sucessivo. Por fim, condeno o Réu ao ressarcimento das custas processuais e taxa, condenando-o, ainda, ao pagamento dos honorários advocatícios, estes arbitrados em R$ 7.000,00 (sete mil reais), considerando a complexidade da demanda. Submeto a eficácia da presente sentença ao duplo grau de jurisdição obrigatório. P.R.I. Dê-se ciência ao MP.
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