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VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTÔNIO EZEQUIEL:
O ilustrado Relator, Juiz Federal RAFAEL PAULO SOARES PINTO (convocado), assim relatou o presente feito, à fl. 395:

“Trata-se de apelação (do INSS)  e remessa oficial da sentença (f. 305/325) proferida em 16 NOV 1999 pelo MM. Juiz  Federal Substituto BRUNO VASCONCELOS, da 13ª Vara/MG, que, no MS n° 1999.38.00.017818-2 (ajuizado em 11 MAI 1999 pelo Estado de Minas Gerais, contra ato atribuído ao Superintendente Regional do INSS/MG), objetivando, por possuir regime próprio de previdência, eximir-se do recolhimento de contribuições previdenciárias sobre as remunerações pagas a servidores públicos estaduais não-efetivos (temporários e ocupantes de cargos em comissão) e empregados públicos estaduais [celetistas] (§13° do art. 40 da EC n° 20/98; Lei n° 8.212/91; e atos normativos internos do INSS), concedeu a segurança.

O INSS apela, aduzindo, em preliminar, a incompetência absoluta da Justiça Federal, pois (art. 102, I, ‘f’, da CF/88) demanda do gênero (Administração Indireta Federal X Estado federado) competiria ao STF. No mérito, reputa devida a exação, à luz da legislação que evoca (§13 do art. 40 da EC n° 20/98; art. 195, I, da CF/88; art. 1°, V, da Lei n° 9.717/98; e art. 12, I, ‘a’, c/c art. 15, I, da Lei n° 8.212/91).

Com contra-razões.

A PRR (f. 365/372) opina pelo provimento da apelação (e da remessa oficial).

É o relatório”.

Às fls. 395-399, votou sua excelência pela rejeição da preliminar de incompetência da Justiça Federal, assertindo que “As ‘causas e os conflitos entre a União e os Estados (...), inclusive as respectivas entidades da administração indireta’, que, à luz do art. 102, l, “f”, da CF/88, ensejam, em tese, a competência originária do STF, são somente aquelas em que o entrevero induz possível ‘conflito federativo’, o que não é caso, já porque a querela é de cunho puramente patrimonial, já porque o próprio STF (ADI n. 2024-MC/DF) entendeu que a questão em si não viola o pacto federativo”. No mérito, votou pelo não-provimento do apelo do INSS, e deu parcial provimento à remessa oficial, “para, reformando a sentença, CONCEDER em parte a segurança, mantendo a necessidade de filiação compulsória ao RGPS dos eventuais empregados públicos (celetistas) estaduais” (fl. 399).

Pedi vista dos autos para melhor exame, feito o que os trago para continuação do julgamento.

A pretensão do apelado, assim como sua fundamentação, foram assim resumidas no relatório da sentença:

O ESTADO DE MINAS GERAIS impetrou o presente mandado de segurança contra ato do SUPERINTENDENTE REGIONAL DO INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL, por meio do qual postula, inclusive liminarmente, a concessão de ordem para que o impetrado “se abstenha de cobrar o crédito tributário representado pelas contribuições, com todos os consectários legais, referente aos servidores não titulares de cargo efetivo, incluindo-se os ocupantes de cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração, bem como de outro cargo temporário ou de emprego público,  determinando à autoridade coatora que se abstenha de aplicar ou executar, no todo ou em parte, as normas contidas nas portarias MPAS n. 4.882/98, 4.883/99, 4.992/99, Orientação Normativa INSS n. 10, Orientação Normativa MPAS n. 9 e Ordem de Serviço INSS n. 619, bem como que se abstenha de praticar qualquer ato de constrição fiscal, mormente autuações de cobrança administrativa e bloqueio de Certidão Negativa de Débito” (em destaque no original).

Afirma o impetrante que, partindo de equivocada interpretação do art. 40, §13, da Constituição da República, com a redação que lhe deu a Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.98, os órgãos da Administração Publica Federal editaram os mencionados atos administrativos, almejando à sujeição dos servidores estaduais não ocupantes de cargo efetivo ao Regime Geral de Previdência Social, como se fossem filiados obrigatórios.

Sustenta que a exegese do referido preceito deve ser feita à luz do método sistemático, especialmente em face do que estabelecem os artigos 1º, 18, 24, XII, §1º, 25, 149, parágrafo único e 195, da Carta Magna. A propósito, ressalta a autonomia do Estado-Federado para se organizar, do ponto de vista administrativo e previdenciário, como decorrência de sua autonomia político-jurídica.

Sob esta perspectiva, o art. 40, §13 não teria determinado a filiação automática dos servidores não efetivos ou empregados temporários ao INSS, mas a observância, pelo Estado, das Regras do Regime Geral de Previdência Social. Vale dizer, ser-lhe-iam aplicáveis os limites para a concessão de benefícios, nos moldes e na extensão daquele Regime. Subsistiria, contudo, o poder do Impetrante de abrigá-los em um sistema próprio custeado na forma do art. 149, parágrafo único, com rigorosa separação do orçamento da União nos moldes do art. 195, §1º (ambos os dispositivos sem qualquer alteração pela Emenda n. 20) – como, aliás, já estaria fazendo por meio do IPSEMG e do IPSM (Institutos dos servidores civis e militares, respectivamente).

Daí por que a Lei n. 9.717, de 27.11.98, anterior à Emenda n. 20, seria com esta incompatível, ao fixar exclusividade de cobertura aos servidores titulares de cargos efetivos e militares. 

Ausente suporte legal, as Portarias e as Orientações Normativas, bem como a Ordem de Serviço n. 619, seriam todas inconstitucionais, por ofensa direta aos artigos 24, XII e 150, I, pois sendo atos de “operatividade caseira” não poderiam gerar obrigações tributarias. No particular, chama a atenção para o fato de que se encontram em curso, na Câmara dos Deputados, projetos de Decreto Legislativo objetivando sustar os efeitos das Portarias n.s 4.882 e 4.883/98. 

Assevera que, do ponto de vista formal, seria imprescindível a edição da lei complementar (art. 195, § 4º, que remete ao art. 154, I, da CF/88); contudo, sob o aspecto material, a regularidade do processo legislativo seria inócua, dados os insuperáveis obstáculos inerentes ao principio federativo (art. 60, §4º). Neste sentido, mesmo a Emenda n. 20 haveria de ser tida como inconstitucional, caso se lhe desse a interpretação de que impôs aos servidores não efetivos e empregados temporários a filiação obrigatória ao INSS (fls. 305-306).
A sentença apelada assim concluiu:

Isso posto, rejeito as preliminares e julgo procedente o pedido, reconhecendo a inconstitucionalidade do inciso V, do art. 1º, da Lei n. 9.717/98, bem como das Portarias MPAS n. 4.882/98, 4.883/99, 4.992/99, e ainda das Orientações Normativas MPAS n. 9 e INSS n. 10 e da Ordem de Serviço n. 619, cuja incidência fica afastada. Pelo mesmo motivo, ficam afastadas as regras dos artigos 12, I, ‘g’, e 15, I, parte final, da Lei 8.212/91.

Em conseqüência, declaro a inexistência de relação jurídica que autorize o INSS a fazer qualquer exigência tributária (desobrigando, pois, o Estado de recolhimento) referente aos servidores não titulares de cargo efetivo, incluindo-se os ocupantes de cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração, bem como de outro cargo temporário ou emprego público. Em interpretação conforme a Constituição do art. 40, §13, com a redação que lhe deu a Emenda n. 20/98, reconheço o direito de o Estado dispor, na forma dos artigos 25 e 149, parágrafo único da Carta Magna, sobre o seu regime próprio de previdência (e assistência) dos servidores (ou agentes) públicos, observadas as normas gerais do RGPS.

Concedo a segurança, confirmando a liminar, para determinar à Autarquia, na pessoa do Impetrado (ou de quem pelos atos impugnados venha a responder), que se abstenha da constituição do crédito tributário ou da cobrança daquele já constituído, representado pelas referidas contribuições, com todos os consectários legais, bem como que se abstenha de praticar qualquer ato de constrição fiscal (tais como promoção de bloqueio de recursos, inscrição em dívida ativa, inclusão no CADIN e recusa à expedição de Certidão Negativa de Débito) (fls. 324-325).

O eminente relator, em seu voto, nega provimento ao apelo do INSS e dá parcial provimento à remessa para admitir apenas a sujeição dos ocupantes de emprego público (regime celetista) ao Regime Geral de Previdência Social.

Isso não obstante, dito voto busca sustentação no acórdão do STF proferido na ADI n. 2024-MC/DF, que afastou, ainda que em sede de medida cautelar, a alegação de inconstitucionalidade do § 13 do art. 40 da CF/88, introduzida pela EC – 20/98, bem assim em precedentes desta corte, que entenderam legítima filiação obrigatória dos servidores estaduais e municipais ocupantes, exclusivamente, de cargos em comissão, de cargos temporários ou de empregos públicos, e, até mesmo dos servidores efetivos (neste caso, se a entidade estadual ou municipal não dispuser de regime próprio de previdência) ao Regime Geral de Previdência Social (v. fls. 395-399).

A questão em debate é, estritamente, de ordem constitucional, pois que se busca definir se o § 13 do art. 40 da Constituição, introduzido pela EC-20/98, ofende o principio federativo, e, em caso negativo, se a sua eficácia depende de regulamentação por lei complementar, ou, mesmo, por lei ordinária a ele superveniente, ou, ainda, se obriga ele a inscrição dos servidores a que se reporta no INSS, ou se impõe ele apenas a observância das regras do Regime Geral de Previdência Social, gerido por aquela autarquia federal, filiando-se, porém, ao regime próprio de previdência instituído pela entidade pública empregadora.

A disposição questionada assim prescreve:

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. 
Ora, a primeira questão, qual seja, a de saber se o citado § 13 ofende o principio federativo, já foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, quando, apreciando pedido de medida cautelar na ADI n. 2.024/DF, assim ementou o acórdão nela proferido em 27.10.1999.

“I. Ação direta de inconstitucionalidade: seu cabimento — afirmado no STF desde 1926 — para questionar a compatibilidade de emenda constitucional com os limites formais ou materiais impostos pela Constituição ao poder constituinte derivado: precedente. 

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): implausibilidade da alegação: medida cautelar indeferida.

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 adotou, erigiu 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-MT, 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. Parece não ter pertinência o princípio da imunidade tributária recíproca — ainda que se discuta a sua aplicabilidade a outros tributos, que não os impostos — à contribuição estatal para o custeio da previdência social dos servidores ou empregados públicos.

6. A auto-aplicabilidade do novo art. 40, § 13, é questão estranha à constitucionalidade do preceito e, portanto, ao âmbito próprio da ação direta”.

Assentada, assim, pelo menos até que a Suprema Corte venha a decidir o mérito da ADI n. 2024, a constitucionalidade do questionado § 13 do art. 40 da Lei Maior, é de ver-se que, no seu texto, não consta qualquer cláusula de futura regulamentação ou complementação, por lei ordinária ou complementar, e, por outro lado, do seu texto não se pode extrair a conclusão de que os servidores a que se refere estejam sujeitos apenas às regras do Regime Geral de Previdência Social, aplicadas, porém, pelos Estados, Distrito Federal e Municípios que disponham de regime próprio de previdência para seus servidores efetivos, ao qual se filiariam, também, os ocupantes, exclusivamente, de cargos em comissão ou temporários, e os ocupantes de empregos públicos.

Com efeito, é regra de interpretação a de que a lei (onde se inclui, para esse efeito, também a Constituição) não possui palavras inúteis. Logo, se já existia, de há muito, estruturado, no País, um Regime Geral de Previdência Social, regime esse instituído pela Lei n. 8.212/91, até mesmo para dar cumprimento ao art. 201 da Carta Magna, é de ter-se por certo que o novo § 13 do art. 40, ao falar em “regime geral de previdência social”, quis reportar-se a esse sistema legal já organizado, gerido pelo INSS.

Basta ler o § 12 desse mesmo art. 40, onde se manda aplicar aos servidores públicos titulares de cargos efetivos, além das regras estatuídas no artigo, “no que couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdência social”, para concluir-se que, se o legislador constituinte derivado quisesse dar o mesmo tratamento aos servidores  mencionados no § 13, teria usado a mesma cláusula extensiva, o que, entretanto, não fez. 

Restaria a questão  da necessidade de regulamentação do dispositivo constitucional questionado. Tal questão, embora suscitada na ADI n. 2.024, não foi solucionada, por entender seu ilustre Relator ser ela estranha ao âmbito da constitucionalidade da norma, situando-se, pois, no plano infraconstitucional.

Contudo, examinou o Relator a questão, também suscitada na ADI, da alegada impossibilidade de a Lei 8.212/91 ou, mesmo, da Lei n. 9.717/98, atribuir aos Estados a condição de empregador, equiparando-os às empresas. Com efeito, a propósito da imposição aos Estados da contribuição previdenciária, escreveu Sua Excelência:

“Mas, o tema é previdenciário 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.

Observei, por isso, na ADInMC 455, 25.4.91, RTJ 136/508 – a propósito de legislação estadual sobre aposentadoria parlamentar, que é espécie do gênero considerado – que ‘visualizado (...) sob o prisma da aposentadoria previdenciária (...) o problema toca no da competência estadual concorrente para legislar sobre previdência social (CF, art. 24, XII), que, argumente-se, seria plena, à falta de normas gerais da União (art. 24, § 3°)’.

Certo, agora, antecipando-se à lei, o questionado § 13 do art. 40, incluído pela EC 20/98, já impõe para os ocupantes de cargos temporários ou de empregos públicos o regime geral de previdência social.

Mas, se já o podia ter feito a lei federal, com base nos preceitos recordados do texto constitucional originário – arts. 24, XII e § 1°,  e 40, § 2° - obviamente não afeta ou, menos ainda, tende a abolir a autonomia dos Estados-membros que assim agora tenha prescrito diretamente a norma constitucional sobrevinda.

Pretende-se mais que a regra da emenda – no que impõe às unidades federadas a correspondente contribuição para o custeio, segundo o regime geral, da previdência social dos servidores e empregados públicos por ela abrangidos -, ofenderia outro princípio básico da Federação, o da imunidade tributária recíproca dos entes estatais que a integram.

Certo, o argumento serviu de base, na ADInMC 926 (Sanches, 1°.9.93, RTJ 152/85), para a suspensão cautelar da regra que fazia incidir sobre Estados e Municípios o IPMF: cuidava-se, porém, de imposto, em relação aos quais é inequívoca a aplicabilidade do princípio da imunidade recíproca.

Ainda que se possa entendê-lo aplicável também a outras exações tributárias de natureza similar, à primeira vista, não parece ser o caso da contribuição estatal à previdência social de servidores e empregados públicos.

Por isso, alias, antes do período – agora findo com a EC 19/98 – do regime jurídico único, jamais se contestou a validez da submissão ao sistema geral de previdência social dos empregados públicos contratados sob a CLT e da conseqüente incidência da contribuição patronal sobre os entes estatais empregadores.

Vê-se, pois, que o eminente Ministro considerou legítima a imposição, diretamente pelo texto constitucional, da condição de segurados obrigatórios do Regime Geral de Previdência Social aos servidores a que se reporta, bem como a imposição aos entes públicos da condição de contribuintes para custeio do aludido regime geral, do que se segue que os primeiros devem contribuir como empregados, e os últimos como empregadores, na forma já prevista na Lei n. 8.212/91.

É certo que tenho votado, em caso que com o destes autos guarda certa semelhança, até porque decorrente da mesma EC 20/98, qual seja, o da atribuição aos exercentes de mandatos políticos da condição de segurados, com base nos acréscimos feitos por essa Emenda aos incisos I e II do art. 195, tenho votado (repita-se) no sentido da necessidade da edição de lei ordinária para tornar exigível a contribuição desses agentes políticos, o que foi feito pela Lei n. 10.887/2004, ao fundamento de que a Constituição não institui tributo, mas permite a sua instituição por norma infraconstitucional. Enxergo, porém, no presente caso, uma diferença fundamental, em relação ao caso dos exercentes de mandato.

É que, quanto a estes, a referida Emenda, sem nominar qualquer categoria funcional ou de trabalhadores, ou qualquer espécie de rendimentos, acresceu  expressões dotadas de certa generalidade aos citados incisos I e II, ao acrescentar ao primeiro (inciso I) a frase “e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício”, e, ao inciso II, a frase “e dos demais segurados da previdência social, não incidindo contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de previdência social de que trata o art. 201”.

Já no caso de que ora se trata, o legislador constituinte derivado foi claro ao sujeitar ao Regime Geral de Previdência Social o “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...” de modo que, sendo todas essas pessoas, de certa forma, empregadas das entidades públicas, deve-se ter por suposto que entrariam elas no Regime Geral da Previdência Social na mesma situação dos empregados particulares, e as entidades públicas na mesma situação das empresas empregadoras, sendo dispensável, embora desejável, norma infraconstitucional posterior para dispor sobre a matéria.  

Nessas condições, o voto é pelo PROVIMENTO integral do apelo, para denegar a segurança.

É como voto.
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