Comarca da Capital – 15ª Vara de Fazenda Pública
Juiz: Luiz Fernando de Andrade Pinto
Processo nº 0249876-83.2010.8.19.0001
? ESTADO DO RIO DE JANEIRO PODER JUDICIÁRIO COMARCA DA CAPITAL JUÍZO DE DIREITO DA 15ª VARA DE FAZENDA PÚBLICA Processo nº: 0249876-83.2010.8.19.0001 SENTENÇA Marcelo Meirelles de Lima propôs ação ordinária em face do Estado do Rio de Janeiro, com pedido de tutela antecipada, em que pleiteia as gratificações concedidas ao pessoal da ativa, inclusão no plano de cargos e salários, paridade com o pessoal da ativa, majoração dos vencimentos na forma da Lei nº 5.438/2008, bem como o recebimento dos proventos integrais, sustentando que a EC 41/2003, em seu arts. 6º e 7º, estabeleceu regra específica de transição para aposentadoria dos servidores que ingressaram no serviço público até 31/12/2003, assegurando-lhes o direito a integralidade dos proventos e paridade dos reajustes com os servidores ativos, devidamente reconhecidos pela EC 47/2005, que determina a aplicação do art. 7º da EC 41/2003. Afirma que sua aposentadoria não se deu de forma voluntária, mas em razão de acidente de trabalho, situação em que a Constituição prevê o direito à percepção dos proventos em sua integralidade, nos termos do art. 40, §1º, I situação não modificada pela EC 41/2003 e 47/2005. Com a inicial vieram os documentos de fls. 12/108. Decisão de fl. 110 deferiu gratuidade de justiça. Contestação do Estado do Rio de Janeiro à fls. 121/134, sustentando prescrição quinquenal. Alega que os valores percebidos pelo autor estão corretos, trazendo à luz a Lei nº. 10.887/04, que dispõe sobre o cálculo dos proventos de aposentadoria dos servidores titulares de cargo efetivo de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Sustenta inaplicabilidade da regra da paridade, afirmando que, com a edição da EC 41/2003, a revisão dos proventos deverá obedecer a regra contida no art. 40, §8º da CRFB/88, sustentando, ainda, o não atendimento pelo autor dos requisitos impostos pela EC 47/2005, em seu art. 3º. Manifestação do Ministério Público às fls. 136/137, opinando pela improcedência dos pedidos. É o relatório. Passo a decidir. Impõe-se o julgamento no estado da lide eis que a matéria a ser decidida nos autos é puramente de direito. Preliminarmente, deve ficar assentado que o autor aposentou-se com fulcro no art. 214, III, c/c 219, I ´b´ do Decreto nº. 2.479/79, com proventos proporcionais, cuja eficácia passou a se operar a partir de 27/08/2007 (fl. 24), tendo ingressado no serviço público em setembro de 1998 (fl. 43). A questão posta em Juízo tem dois fundamentos. A possibilidade de percepção de proventos integrais bem como a possibilidade de extensão aos inativos, aposentados por invalidez, dos benefícios previstos no Plano de Cargos e Salários instituído pela Lei 5438/08. Com relação à prescrição, atinge as parcelas vencidas no quinquênio anterior à propositura da presente ação, em conformidade com o Enunciado nº 85 da Súmula da Jurisprudência Dominante do STJ, que preceitua: ´Nas relações jurídicas de trato sucessivo em que a fazenda pública figure como devedora, quando não tiver sido negado o próprio direito reclamado, a prescrição atinge apenas as prestações vencidas antes do qüinqüênio anterior a propositura da ação´. Contudo, na espécie foi noticiado pelo réu que o limite imposto pelo § 2º do art.40 da CF somente foi aplicado a partir de março de 2010 (fls.127), pelo que não há que se cogitar, sequer, de prescrição qüinqüenal. No mérito, a fixação dos proventos de aposentadoria, assim como as regras de reajuste e atualização dos seus valores sofreram grandes alterações pela EC 41/2003 e, posteriormente, pela EC 47/2005. Nesse sentido, a EC 41/2003 estabeleceu em seus arts. 6º e 7º regra específica de transição para a aposentadoria dos servidores que ingressaram no serviço público até 31/12/2003, assegurando-lhes o direito à integralidade dos proventos e a paridade dos reajustes com os servidores ativos, devidamente reconhecidas pelo art. 2º da EC 47/2005, que determina a aplicação do art. 7º da EC 41/2003. Há de se observar, entretanto, que a hipótese dos autos versa sobre aposentadoria por invalidez e não aposentadoria voluntária, motivo pelo qual impõe-se a observância do art. 40, §1º, I da CRFB, in verbis: §1º Os servidores abrangidos pelo regime de previdência de que trata este artigo serão aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma dos §§ 3º e 17: I - por invalidez permanente, sendo os proventos proporcionais ao tempo de contribuição, exceto se decorrente de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, na forma da lei; À vista do dispositivo supra referido, observa-se uma exceção à regra, prevista no art. 40, §1º, I, in fine, da CRFB/88, nos casos de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, depreendendo-se que, em tais hipóteses, serão os proventos concedidos na sua integralidade. Nesse diapasão, a partir de uma análise dos documentos acostados aos autos, constata-se que a aposentadoria por invalidez se deu nos termos do art. 214, III c/c art. 219, I, ´b´, do Decreto 2479/79 vigentes à época (fl. 17 verso), enquadrando-se, portanto, na parte final do art. 40, §1º, I, da CRFB/88. Tais artigos estabeleciam: ´Art. 214 - O funcionário será aposentado: ... III - por invalidez comprovada;´ ´Art. 219 - O provento da aposentadoria será: I - integral, quando o funcionário: ... b) for atingido por invalidez em virtude de acidente em serviço, moléstia profissional ou tuberculose ativa, alienação mental, neoplasia maligna, cegueira posterior ao ingresso no serviço público, lepra, cardiopatia grave, doença de Parkinson, paralisia irreversível e incapacitante, espondiloartrose anquilosante, neuropatia grave, estados avançados de doença de Paget (osteíte deformante) e outras moléstias que a lei indicar, com base nas conclusões da medicina especializada;´ Considerando que o autor comprovou na seara administrativa, através do processo nº. E-08/223.316/2007, ser portador de moléstia grave, constante do rol taxativo do art. 40, §1º, I da CF/88, a aplicação do cálculo aritmético previsto na Lei 10.887/04 pela Administração viola o princípio da estrita legalidade e a garantia constitucional da irredutibilidade de vencimentos, consoante o entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, in verbis: MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO CIVIL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. MAL DE PARKINSON. DOENÇA PREVISTA NO ROL TAXATIVO DO ART. 186 DA LEI 8.112/90. PREVISÃO DE PROVENTOS INTEGRAIS. EMENDA CONSTITUCIONAL 41/03. NÃO APLICAÇÃO EM VIRTUDE DA EXCEPCIONALIDADE PREVISTA NO ART. 40, § 1o., I DA CF/88. DIREITO DO IMPETRANTE À PERCEPÇÃO DA APOSENTADORIA NA FORMA INTEGRAL. ORDEM CONCEDIDA. 1.A aposentadoria por invalidez decorrente de enfermidade grave e incurável gera direito à percepção do pagamento integral dos proventos, nos termos do art. 40, § 1o., I da CF/88 e do art. 186, I da Lei 8.112/90. 2. A 3a. Seção deste Tribunal pacificou o entendimento de que a Emenda Constitucional 41/03, ao extinguir o cálculo integral para os benefícios concedidos nos termos do art. 40, § 3o. (aposentadorias) e § 7o. (pensões) da Carta Magna e da Lei 10.887/04, excetuou expressamente os casos em que o pagamento deve ser percebido integralmente, como no caso de Servidor Público aposentado por invalidez permanente, decorrente de doença grave, prevista no rol taxativo da legislação regente. 3.In casu, o impetrante comprovou com a apresentação de laudo oficial ser portador do Mal de Parkinson, doença que consta do rol taxativo do art. 40, § 1o., I da CF/88, de sorte que a aplicação do cálculo aritmético previsto na Lei 10.887/04 pela Administração viola o princípio da estrita legalidade e a garantia constitucional de irredutibilidade de vencimentos. 4. Ordem concedida para anular o trecho da Portaria 1.497, de 21.10.08, do Advogado-Geral da União, que determinou o cálculo proporcional da aposentadoria do impetrante, devendo ser mantido o pagamento integral dos proventos, em conformidade com o art. 40, § 1o., I da CF/88, nos termos do parecer do MPF. (STJ - MS 14160 / DF - 3ª Seção - Ministro Napoleão Nunes Maia Filho - DJ: 10/03/2010) AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ COM PROVENTOS PROPORCIONAIS. MOLÉSTIA INCURÁVEL EQUIVALENTE ÀS LISTADAS NO ART. 186 DA LEI N. 8.112/1990. PEDIDO DE CONVERSÃO A PROVENTOS INTEGRAIS. POSSIBILIDADE. 1. ´Excluir a possibilidade de extensão do benefício com proventos integrais a servidor que sofre de um mal de idêntica gravidade àqueles mencionados no 186, I, § 1º, da Lei n. 8.112/90, e também insuscetível de cura, mas não contemplado pelo dispositivo de regência, implica em tratamento ofensivo aos princípios insculpidos na Carta Constitucional, dentre os quais está o da isonomia.´ (REsp 942.530/RS, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 2/3/2010, DJe 29/3/2010) 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ AgRg no AgRg no REsp 828292 / RS - 6ª Turma - Ministro Og Fernandes - DJ: 16/09/2010) PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - SERVIDOR PÚBLICO CIVIL - APOSENTADORIA PROPORCIONAL - REVERSÃO PARA INTEGRAL - DOENÇA GRAVE E INCURÁVEL - ART. 186 DA LEI 8.112/90 - ROL EXEMPLIFICATIVO - PROVENTOS INTEGRAIS - POSSIBILIDADE. 1. Não há como considerar taxativo o rol descrito no art. 186, I, § 1º, da Lei n. 8.112/90, haja vista a impossibilidade de a norma alcançar todas as doenças consideradas pela medicina como graves, contagiosas e incuráveis, sob pena de negar o conteúdo valorativo da norma inserta no inciso I do art. 40 da Constituição Federal. (Precedente: REsp 942.530/RS, julgado em 02/03/2010, DJe 29/03/2010). 2. Recurso especial não provido. (STJ - REsp 1199475 / DF - 2ª Turma - Ministra Eliana Calmon - DJ: 17/08/2010) DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO CIVIL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. DOENÇA INCURÁVEL. ART. 186 DA LEI N. 8.112/1990. ROL EXEMPLIFICATIVO. PROVENTOS INTEGRAIS. POSSIBILIDADE. 1. Não há como considerar taxativo o rol descrito no art. 186, I, § 1º, da Lei n. 8.112/90, haja vista a impossibilidade de a norma alcançar todas as doenças consideradas pela medicina como graves, contagiosas e incuráveis, sob pena de negar o conteúdo valorativo da norma inserta no inciso I do art. 40 da Constituição Federal. 2. Excluir a possibilidade de extensão do benefício com proventos integrais a servidor que sofre de um mal de idêntica gravidade àqueles mencionados no 186, I, § 1º, da Lei n. 8.112/90, e também insuscetível de cura, mas não contemplado pelo dispositivo de regência, implica em tratamento ofensivo aos princípios insculpidos na Carta Constitucional, dentre os quais está o da isonomia. 3. À ciência médica, e somente a ela, incumbe qualificar determinado mal como incurável, contagioso ou grave, não à jurídica. Ao julgador caberá solucionar a causa atento aos fins a que se dirige a norma aplicável e amparado por prova técnica, diante de cada caso concreto. 4. A melhor exegese da norma em debate, do ponto de vista da interpretação sistemática, é a que extrai a intenção do legislador em amparar de forma mais efetiva o servidor que é aposentado em virtude de grave enfermidade, garantindo-lhe o direito à vida, à saúde e à dignidade humana. 5. Recurso especial improvido. (STJ - REsp 942530 / RS - 5ª Turma - Ministro Jorge Mussi - DJ: 02/03/2010) Nesta mesma linha segue posicionamento do Egrégio Supremo Tribunal Federal, concedendo proventos integrais, nos casos de invalidez por moléstia grave, in verbis: ´Aposentadoria - Invalidez - Proventos - Moléstia grave. O direito aos proventos integrais pressupõe lei em que especificada a doença. Precedente citado: RE 175.980/SP (DJ de 20-2-1998).´ (RE 353.595, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 3-5-2005, Primeira Turma, DJ de 27-5-2005.) Portanto, ao contrário do que sustenta o réu, a jurisprudência do STJ rechaça a aplicação da Lei 10.887/04 na hipótese em tela, quando se tratar de moléstia grave, exceção prevista no art. 40, §1º, I, in fine, da CRFB/88. Levando-se em consideração o parecer da Comissão Médica, exarado pela Central de Perícias Médicas e Saúde Ocupacional, manifestando-se, in casu, pelo enquadramento da moléstia do Autor no art. 219, I, ´b´, do Decreto 2479/79 (fl. 17 verso), à época de sua vigência, impõe-se a aplicabilidade do comando constitucional, previsto no art. 40, §1º, I, in fine, sob pena de violação do referido dispositivo, bem como de princípios constitucionais gerais que tangenciam a matéria, como, por exemplo, o da irredutibilidade dos vencimentos, isonomia e dignidade da pessoa humana, esse último, epicentro axiológico da Constituição. Melhor sorte não assiste, outrossim, ao autor no tocante a pretensão à paridade de vencimentos com os servidores da ativa. Apesar de fazer jus aos proventos integrais, na forma do art. 40, §1º, I, in fine, da CRFB/88, assiste razão ao Estado, ao afirmar que, para todos os casos de passagem à aposentadoria por invalidez, ocorridos após a promulgação da EC 41/2003, a Constituição passou a prever exclusivamente o reajuste para reposição do poder aquisitivo, na forma da lei, não mais garantindo aos inativos o direito à paridade, conforme se extrai do art. 40, § 8º, do mesmo diploma legal, in verbis: § 8º É assegurado o reajustamento dos benefícios para preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real, conforme critérios estabelecidos em lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº. 41, 19.12.2003) Por tais razões, ao contrário do que sustenta o autor, não lhe podem ser estendidos os efeitos remuneratórios da Lei nº. 5384/2008, uma vez que as alterações realizadas pelo Poder Constituinte Derivado promoveram significativas alterações no regime previdenciário, não fazendo jus, o autor, ao benefício da paridade, e, consequentemente, aos demais benefícios concedidos ao pessoal da ativa. Quanto ao pedido de restituição das diferenças em razão da paridade em que se sustenta o autor, uma vez que o mesmo não é beneficiário da referida regra, conforme suscitado acima, não há falar em restituição daquilo que não lhe é por direito. Ante o exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos deduzidos para condenar o réu ao restabelecimento dos proventos integrais, correspondente ao último cargo efetivo exercido pelo autor, assegurando-lhe os reajustes para reposição do poder aquisitivo na forma do art.40 § 8º da Constituição Federal. Condeno-o, ainda, ao pagamento dos valores que deixaram de integrar a remuneração do autor a partir de março de 2010, ocasião em que houve aplicação do limite imposto pelo § 2º do art.40 da CF, acrescidos de correção monetária e juros de mora a contar da citação na forma do art. 1º-F da Lei 9494/97, ambos na forma da Lei 11.960/2009, que determina, in verbis: ´Nas condenações impostas à Fazenda Pública, independentemente de sua natureza e para fins de atualização monetária, remuneração do capital e compensação da mora, haverá a incidência uma única vez, até o efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança.´ Custas processuais e honorários advocatícios compensados, na forma do art. 21 do CPC, observado, quanto ao autor, o disposto no art. 12 da Lei 1060/50 e, com relação ao réu, o disposto no art. 17 da Lei 3.350/99. Remetam-se os autos ao Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, nos termos do art. 475, I, do CPC. P. R. I. Rio de Janeiro, 03 de maio de 2011. LUIZ FERNANDO DE ANDRADE PINTO Juiz de Direito.
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