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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. FEDERAçãO SINDICAL DOS SERVIDORES PúBLICOS NO ESTADO DO RIO GRANDE - FESSERGS. LEI ESTADUAL Nº 15.145/2018. IPE-SAÚDE. ampliação da cobertura assistencial aos servidores ativos e inativos e agentes políticos e seus dependentes vinculados a outros entes da Federação, inclusive União e seus órgãos, Estados e também a Municípios, assim como a autarquias, inclusive as ditas sui generis,  entidades de registro e fiscalização profissional e a entes paraestatais. dispositivo que se mostra em colisão ao que estabelece o art. 41 da Constituição estadual. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA da  FESSERGS REJEITADA.

1. Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Federação Sindical dos Servidores Públicos no Estado do Rio Grande do Sul (FESSERGS) em face da Lei Estadual nº 15.144/2018. Argui a inconstitucionalidade formal e material do diploma legislativo, apontando, ao todo, quatro vícios a macular sua compatibilidade com a Constituição. 

2. Rejeitada a preliminar de ilegitimidade ativa suscitada pela Mesa da Assembleia Legislativa Estadual. A juntada de documentos que comprovem a regularidade da entidade sindical, tais como comprovação de registro perante o Ministério do Trabalho e ata de eleição da diretoria, não constitui exigência constitucional para o manejo de ADI. Os requisitos consolidados, legal e jurisprudencialmente, para que a entidade em questão possa deflagrar controle concentrado de constitucionalidade são apenas a abrangência estadual e a pertinência temática, que restaram suficientemente comprovadas no caso concreto. Precedentes do STF e deste Órgão Especial.

3. Quanto à alegada inconstitucionalidade formal, fundada em impossibilidade de apresentação de emenda parlamentar a projeto de lei de iniciativa reservada do Chefe do Poder Executivo, há jurisprudência consolidada do STF autorizando tal possibilidade desde que respeitadas duas condições: a) que da emenda não resulte aumento de despesas, e b) que haja vínculo de pertinência temática entre a emenda e o projeto original submetido a apreciação. No caso específico, a emenda responsável pela inclusão dos dispositivos atacados atende ambos os requisitos.

4. Reconhecida a inconstitucionalidade material do disposto no art. 37, inciso II, da Lei Complementar Estadual 15.145/2018, que confere discricionária opção à administração do IPE-SAÚDE para ofertar contratualmente a mesma cobertura assistencial regulada na Lei Complementar sob exame para servidores ativos e inativos e agentes políticos e seus dependentes vinculados a outros entes da Federação, inclusive União e seus órgãos, Estados e também a Municípios, assim como a autarquias, inclusive as ditas sui generis,  entidades de registro e fiscalização profissional e a entes paraestatais, dispositivo que se mostra em franca rota de colisão ao que estabelece o art. 41 da Carta Constitucional Estadual, que limita a finalidade do órgão previdenciário e assistencial do Estado à prestação de assistência à saúde e previdência unicamente para seus servidores e dependentes, e apenas remete a questão da respectiva contribuição ao disposto em lei infraconstitucional.  Compreensão já adotada anteriormente por este mesmo Órgão Especial em precedente ação direta de inconstitucionalidade formulada contra iniciativa legislativa similar.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DA FESSERGS REJEITADA POR UNANIMIDADE. 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, POR MAIORIA.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar a prefacial de ilegitimidade passiva. No mérito, por maioria, em julgar procedente em parte a ação, para declarar a inconstitucionalidade do art. 37, inc. II, da Lei n. 15.145/2018, nos termos do voto do Des. Eduardo Uhlein, no que foi acompanhado pelo Desembargador-Presidente e pelos Desembargadores Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Jorge Luís Dall'Agnol, Irineu Mariani, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Matilde Chabar Maia, André Luiz Planella Villarinho, Marilene Bonzanini, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Almir Porto da Rocha Filho, Mario Crespo Brum e Ney Wiedemann Neto, com julgamento em maior amplitude, abarcando o inc. I do mesmo art. 37, nos termos do voto da Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, acompanhada pelos Desembargadores Rui Portanova, Ivan Leomar Bruxel, Manuel José Martinez Lucas e Túlio de Oliveira Martins, e do voto de improcedência do Relator, acompanhado dos Desembargadores Marco Aurélio Heinz, Francisco José Moesch e Nelson Antonio Monteiro Pacheco.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Manuel José Martinez Lucas, Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Des. Marco Aurélio Heinz, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Marilene Bonzanini, Des. Glênio José Wasserstein Hekman, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des. Almir Porto da Rocha Filho, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des. Mário Crespo Brum, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel e Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco.

Porto Alegre, 12 de novembro de 2018.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Relator. 

DES. EDUARDO UHLEIN, 

Redator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pela FEDERAÇÃO SINDICAL DOS SERVIDORES PÚBLICOS NO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (FESSERGS), a fim de ver declarada a inconstitucionalidade da Lei Complementar Estadual nº 15.145/2018 ou, subsidiariamente, de seus artigos “2º, caput e §§ 1º e 3º, art. 3º, art. 15, IV, art. 22, art. 23, § 2º, art. 30, p.ú., art. 31, art. 32, art. 36, § 2º, art. 37, II, art. 45 e art. 46”.
A proponente sustenta (fls. 04-35), de início, possuir legitimidade ativa para ajuizar a presente demanda, introduzindo considerações também a respeito da legitimidade passiva. Após, adentra na questão de mérito, arguindo a inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 15.145/18 – que dispõe sobre o Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos do Rio Grande do Sul – Sistema IPE Saúde –, altera a Lei Complementar n.º 12.066, de 29 de março de 2004, que dispõe sobre o Fundo de Assistência à Saúde – FAS/RS, e dá outras providências (fls. 38-53). No ponto, aduz que a norma ora impugnada padece de vício formal em razão da aprovação de emenda parlamentar tratando de matéria que figuraria entre aquelas de iniciativa legislativa reservada ao Chefe do Poder Executivo. Tal proceder violaria, portanto, o disposto no artigo 60, inciso II, da Constituição Estadual. De outra banda, assevera haver também inconstitucionalidade no plano material. Essa, por sua vez, estaria configurada por três vícios distintos: a) verificação de retrocesso social no que tange aos princípios do sistema assistencial de saúde, em decorrência da redação do art. 2º, § 2º, da Lei Complementar examinada; b) inclusão na norma impugnada de possibilidade de cobertura assistencial a não-servidores, conforme previsto no art. 37, inciso II, da LC, em violação ao art. 41 da CE/89; e c) a não participação da própria FESSERGS no processo legislativo que originou a norma combatida, apesar dos efeitos dessa sobre interesses de categorias profissionais abarcadas por aquela entidade, ferindo, destarte, o artigo 27, inciso I, alínea “a”, da Constituição deste Estado. Requer, por fim, seja julgada procedente a ação, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei Estadual nº 15.145/2018.

Ao apreciar o pedido liminar de suspensão dos efeitos de suspensão dos efeitos do art. 37, II, da Lei Complementar nº 15.145/2018, o deferi, em despacho nas fls. 91-95. Na ocasião, em exame perfunctório, entendi presentes indícios de invasão pelo Legislativo da esfera de competência exclusiva do Poder Executivo. Assim, tendo em vista a dificuldade envolvida na reversão a posteriori das consequências que decorreriam da vigência da norma, acolhi o pleito a fim de sustar tão somente os efeitos do art. 37, II, da Lei Complementar Estadual nº 15.145/2018.

Contra tal decisão foram interpostos agravos internos sob os números 70078708096 e 70078708716, objeto de julgamento nessa mesma sessão deste Órgão Especial.

Ne sequência, postulou a Ordem dos Advogados do Brasil – por sua Seccional do Rio Grande do Sul – habilitação no feito na condição de amicus curiae, pedido que foi deferido nas fls. 134-135.

Em defesa do ato normativo impugnado (fls. 149-167), o Procurador-Geral do Estado do Rio Grande do Sul sustenta a possibilidade de emendas parlamentares como etapa natural do processo legislativo, aduzindo que os acréscimos à norma teriam respeitado os limites de pertinência temática e não imporiam novas despesas, nem sequer tratando de matérias de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo. Destaca, por oportuno, que as modificações trazidas pelos artigos 36, § 2º; 37, inciso II; e 46 não gerariam alteração no regime jurídico dos servidores públicos. No que tange à alegação de retrocesso social, assevera que a nova legislação teria por objetivo o equilíbrio atuarial do Sistema de Saúde do Servidor, do que resultaria, isso sim, melhora na prestação de serviços. Não haveria, desse modo, qualquer redução da cobertura até então disponibilizada. A respeito da suposta impossibilidade de ampliação dessa cobertura a não-servidores, considera que tal entendimento resulta de interpretação restritiva e, portanto, não autorizada, do texto constitucional. Por fim, frisa a ausência de previsão na Constituição Estadual a impor a participação das entidades de classe ao longo do processo legislativo. Por fim, requer seja julgada improcedente a arguição de inconstitucionalidade.

O Governador do Estado do Rio Grande do Sul apresentou informações repisando a argumentação trazida pela Procuradoria-Geral do Estado (fls. 170-182).
A Mesa da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, por sua vez, prestou informações (fls. 185-294) aduzindo, preliminarmente, ilegitimidade da FESSERGS para a proposição da presente ADI, uma vez que não teria comprovado sua regular situação enquanto entidade sindical. No mérito, refere que os limites ao poder de emenda parlamentar encontrariam restrição tão somente no aumento de despesas e na ausência de pertinência temática com o projeto original, hipóteses não verificadas no caso concreto. Adicionalmente, sustenta que a alegação de inconstitucionalidade com base em um alegado princípio de não-retrocesso social impediria o conhecimento do feito, dado que tal construção não permitiria o exame da questão pela via do controle concentrado de constitucionalidade. Quanto à ampliação da base de segurados a fim de possibilitar a inclusão de não-servidores, entende que não haveria qualquer vedação constitucional nesse sentido, visto que o texto da CE/89 imporia apenas que se assegurasse assistência à saúde de servidores e dependentes, o que seguiria inalterado. Entendendo desnecessária a participação da autora no trâmite legislativo, rechaça também a inconstitucionalidade por violação ao artigo 27, inciso I, alínea a, da CE/89. Nesses termos, pleiteia seja o presente feito extinto sem resolução do mérito e, subsidiariamente, seja julgado improcedente.

Possibilitou-se à Federação proponente manifestação acerca da preliminar arguida pela Mesa daquela Casa Legislativa, oportunidade na qual juntou aos autos documentos comprobatórios da regularidade de sua situação (fls. 357-359).

A União Gaúcha em Defesa da Previdência Social pleiteou sua habilitação no feito como amicus curiae, o que restou deferido (fls. 335-336). Com isso, colacionou ao feito manifestação pela procedência do pedido (fls. 372-400).

A Ordem dos Advogados do Brasil – OAB/RS, por sua vez, deixou escoar in albis o prazo destinado à sua manifestação (que se encerrava no dia 1º de outubro de 2018), conforme se fez constar da certidão de fl. 440. No dia 09 do mesmo mês, contudo, foi protocolizada petição nesse sentido (fls. 445-452).
Em parecer final, manifestou-se o Ministério Público pelo afastamento da preliminar de ilegitimidade ativa suscitada e, no mérito, pela improcedência da ação (fls. 455-511).

É o relatório.

VOTOS

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – Senhor Presidente, Colegas, em primeiro lugar, estamos aqui com duas ADIs. Iniciamos pela nº 48. Alerto para o seguinte: há temas comuns a ambas. 

Apenas um tema na de nº 47 não consta nesta, portanto, até para efeito de sustentação oral, na próxima ADI, alerto que só caberia, parece-me, debater a questão relativa à composição do Conselho de Administração do IPE-Saúde, porque os demais assuntos da 47 já terão sido solvidos nesta 48.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Com respeito a essa prefacial, adianto que vou pedir vista, é certo que este Órgão Especial tem até aqui, repelido esta prefacial. Fui Relator há pouco de caso inteiramente similar, mas até superei essa questão, porque o julgamento era de improcedência da ADI. 

Temos precedentes nesta mesma linha, do Des. Jorge, do Des. Pacheco, que citei no processo em que fui relator. Mas a verdade é que o Supremo vai se firmando no entendimento de que é necessário, inclusive, o registro. 

Tenho aqui a ADI 4422, Celso de Mello, o RE n° 370834: “A legitimidade de sindicato para atuar como substituto processual em mandado de segurança coletivo pressupõe tão somente a existência jurídica, ou seja, o registro no cartório próprio...” De sorte que tenho profundas dúvidas...

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – Aqui, veja bem, posteriormente foi trazida a documentação que comprova a regularidade do registro, salvo melhor juízo. Inclusive destaco isso no corpo do voto. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Aqui na tribuna se manifestou que o selo que havia no documento não dizia nada disso, que na fl. 115...

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – Bom, mas Vossa Excelência vai pedir vista, então pode tirar a limpo isso, não é?

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Confesso que, diante da orientação do Supremo a esse respeito, vou pedir vista.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – Mas prossigo no restante, não é?

DES. EDUARDO UHLEIN – Se for considerado (...)?

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – Sim, evidente.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Vamos consultar o Plenário. Temos uma prefacial com pedido...

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Eu gostaria de julgar o mérito até.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Vamos consultar o Plenário, Colegas. Vamos fracionar o julgamento? Tecnicamente, o fracionamento é adequado. Porque não poderíamos adentrar no mérito sem se verificar se a prefacial é acolhida ou não. 

Alguém discorda desse ponto?

DES. EDUARDO UHLEIN – Presidente, o eminente Relator, no seu voto, faz alusão a dois precedentes recentes deste Órgão, do ano passado, um da relatoria do Des. Delgado e outro do Des. Dall’Agnol, que rejeitam a questão do registro sindical.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Des. Uhlein, o meu é mais recente ainda, é de dois meses atrás esse do sindicato de Bento Gonçalves. Mas ali entendi de deixar de lado essa prefacial, porque era manifestamente improcedente a ação direta formulada pelo sindicato. 

Mas o parecer ministerial referia, pelo menos, três precedentes mais recentes do Supremo sobre a necessidade de registro no Ministério do Trabalho. Para sindicato, aqui é uma federação.

Não sei se a Des.ª Maria Isabel, que é sempre atenta a esse tema, tem alguma observação.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Na preliminar, eu estava acompanhando o eminente Relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Colegas, vamos fazer o seguinte, vamos colher os votos da prefacial.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Presidente, se os Colegas querem seguir, eu retiro.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Colegas, tecnicamente, em qualquer julgamento, em princípio, se há uma prefacial ou pedido de vista, não se pode adentrar no mérito. Não há como. 

Vossa Excelência mantém o pedido de vista, Des. Arminio?

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Vou manter, Presidente.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Está bem, então vamos colher os votos. O julgamento vai ficar, por ora, adstrito à prefacial. É o que tecnicamente tem de ser feito, pedindo vênia a quem entender em sentido contrário, mas não podemos adentrar no mérito sem verificar se a prefacial é acolhida ou não, é processo civil.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Nos dois, Presidente, no processo 47 e no 48, é a mesma prefacial.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Colegas, seguindo a votação só na prefacial. Vamos ao processo 48 primeiro, depois reproduzimos.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Acompanho o Relator.

DES. IRINEU MARIANI – Senhor Presidente, eminentes Colegas, desculpem, mas não entendi direito. O Des. Arminio está pedindo vista...

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Vista da prefacial, para analisar a prefacial, não o mérito. O julgamento está sendo fracionado somente na prefacial.

Como Vossa Excelência vota?

DES. IRINEU MARIANI – Perfeito, obrigado. 

Aguardo o pedido de vista do Des. Arminio, a respeito da prefacial.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Senhor Presidente, penso que seria interessante esclarecer se o documento que o Dr. Fernando, eminente Procurador da Assembléia Legislativa, disse estar faltando seria aquele que consta de fls. 269/270. Seria esse o documento a que se refere?

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Questão de ordem, Dr. Fernando.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Presidente, há outra questão importante. O Dr. Fernando citou na tribuna a ADI 4422, é isso?

DR. FERNANDO GUIMARÃES FERREIRA (ADVOGADO) – Eu não cheguei a mencionar esse número, mas está nas informações prestadas.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Mas essa é a questão que o Des. Arminio também levanta. Ela é posterior? Essa é a questão.

DR. FERNANDO GUIMARÃES FERREIRA (ADVOGADO) – Eu não lembro agora a data do julgamento da 4422.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Quanto ao documento.

DR. FERNANDO GUIMARÃES FERREIRA (ADVOGADO) – Pois não. Nas informações prestadas pela Assembleia, nas ADIs e nos agravos internos juntados, eu juntei, com a petição, uma versão desse extrato de cadastro onde eu consegui ampliar e ler o que estava escrito na marca d’água. 

A Fessergs juntou outro extrato de cadastro atualizado, que é uma nova movimentação – não recordo agora qual foi a movimentação –, mas é uma atualização de um andamento processual. O extrato de cadastro é um andamento processual como se eu olhasse o andamento processual nos processos aqui do Tribunal de Justiça. A cada andamento, acrescenta-se embaixo mais um andamento.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Obrigado, doutor. Vamos deixar o Dr. Guilherme se manifestar.

DR. GUILHERME DAMIAN (ADVOGADO) – Questão de ordem, Excelências. A partir da prefacial levantada pela mesa da Assembleia Legislativa, inclusive que é objeto de agravo, foi juntada a devida consulta ao sistema do Ministério do Trabalho e Emprego onde consta a regularidade da Fessergs, da última eleição, dos atos constitutivos. Nada consta em detrimento a isso.

Inclusive, faz trinta dias, um pouco mais – o Dr. Rui Portanova vai lembrar –, estive aqui sustentando um mandado de segurança contra o corte de ponto de servidores públicos, com a mesma base de prova de regularidade sindical, Excelências. 

E outra, o próprio Relator, ao receber essa documentação e dar andamento, não levantou, por exemplo, a nova questão do Novo Código de Processo Civil que determina que o Juiz dê prazo se há alguma dúvida sobre a regularidade de capacidade postulatória do autor. 

Então, Excelências, com todo o respeito, acreditamos que é uma matéria que foi vencida durante o curso dos autos, está comprovado e, se necessário for, Senhor Relator – acho dispensável essa providência –, no próprio pedido de vista, a gente pode juntar a documentação de regularidade. A Fessergs postula em juízo, postula perante o MTE, perante o Ministério Público, perante todos os órgãos com essa documentação.

DES. RUI PORTANOVA – É a fl. 269?

DR. GUILHERME DAMIAN (ADVOGADO) – Acredito que sim, doutor, eu não tenho a lembrança.

DES. RUI PORTANOVA – É da marca d’água.

DR. GUILHERME DAMIAN (ADVOGADO) – Com certeza.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – É que há a marca d’água e não dá para ler o que há aqui. É na fl. 269 do eletrônico.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – Presidente, faço referência, no relatório, que nas fls. 357 a 359 constaria essa documentação. Estou agora tentando abrir os autos eletrônicos para enxergar essa documentação e não abre.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Terminam na fl. 330 os autos eletrônicos.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Não, há 550, o meu está aberto, vou olhar.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Acho que não há dissenso. Todos de acordo com o afastamento da prefacial?

(TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO.)
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Então, ilegitimidade afastada, por unanimidade.

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR) - Trata-se de ação direta de constitucionalidade que impugna a Lei nº 15.145/2018, de 05 de abril de 2018. 

De início, destaco que tal norma foi promulgada em conjunto com outros quatro diplomas legislativos concernentes ao Instituto de Previdência do Estado do Rio Grande do Sul (IPERGS). Dentre tais leis de recente vigência, tem-se que duas delas tratam de modificações relativas à faceta previdenciária daquela instituição, na figura do IPE Prev, nomeadamente a Lei Complementar Estadual nº 15.142/18 e a Lei Complementar Estadual nº 15.143/18. Há também norma visando a reorganizar o Quadro de Pessoal daquele Instituto como um todo, conformada na Lei Estadual nº 15.146/18. Por fim, e adentrando na matéria atinente ao feito em tela, há a Lei nº 15.144/2018 e a ora analisada Lei Complementar Estadual nº 15.145/18, ambas dispondo acerca do IPE Saúde. Tanto uma como outra vieram a se tornar objeto de Ações Diretas de Inconstitucionalidade propostas pela FESSERGS, as quais se encontram sob minha relatoria. Feitos esses esclarecimentos, passo a apreciar a temática em julgamento com relação a esta última (Lei 15.145/18).

De começo, imperativo abordar a alegada ilegitimidade ativa da FESSERGS, matéria suscitada pela Mesa da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul ao prestar informações. Alegou-se, nessa oportunidade, que a FESSERGS não teria juntado aos autos documentação emitida pelo Ministério do Trabalho e Emprego que comprovasse sua regularidade sindical, deixando também de colacionar ata de eleição de sua diretoria. Não teria ficado demonstrada, portanto, sua legitimidade para propositura de Ação Direta de Inconstitucionalidade.
No ponto, adianto que não merece guarida a argumentação trazida pela Mesa Diretora da Assembleia. Em que pesem as razões expendidas pela FESSERGS nas fls. 353-356 – assim como a Certidão de Regularidade e atas juntadas –, a comprovação de preenchimento desses requisitos desimporta para o deslinde da questão, dado que não constituem exigência constitucional para o manejo de ADI.

 Nesse sentido, recorto excerto da Constituição Estadual, que, em seu artigo 95, §1º, inciso VII, institui o rol de legitimados a desencadear controle concentrado de constitucionalidade:

“Art. 95. Ao Tribunal de Justiça, além do que lhe for atribuído nesta Constituição e na lei, compete: 

(...)

§ 1.º Podem propor a ação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual, ou por omissão: 

I - o Governador do Estado; 

II - a Mesa da Assembléia Legislativa; 

III - o Procurador-Geral de Justiça; 

IV - o Defensor Público-Geral do Estado; 

V - o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil; 

VI - partido político com representação na Assembléia Legislativa; 

VII - entidade sindical ou de classe de âmbito nacional ou estadual; 

VIII - as entidades de defesa do meio ambiente, dos direitos humanos e dos consumidores, de âmbito nacional ou estadual, legalmente constituídas; 

IX - o Prefeito Municipal; 

X - a Mesa da Câmara Municipal.” 
(Grifei).

No mesmo sentido são as disposições trazidas pela Constituição Federal a respeito do controle de constitucionalidade realizado junto ao Supremo Tribunal Federal. A identidade entre as normas só não é completa pelo fato de a Carta Magna limitar as entidades sindicais àquelas de escopo nacional, como se mostra natural em âmbito federal. Não há, contudo, requisito de qualquer outra ordem que se mostre estranho ao texto da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. Vejamos, in verbis:

Art. 2o Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade: (Vide artigo 103 da Constituição Federal)

I - o Presidente da República;

II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Câmara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Câmara Legislativa do Distrito Federal;

V - o Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da República;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido político com representação no Congresso Nacional;

IX - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.

(Grifei).

 Por fim, igual disposição pode ser encontrada ainda na Lei nº 9.868/99, que trata exclusivamente do processamento e julgamento das ações diretas de inconstitucionalidade que tenham por parâmetro a Constituição Federal.
Desse modo, não se mostra cabível que o intérprete da norma venha a exigir que tais entidades – constitucionalmente legitimadas – preencham novos requisitos, não previstos na Constituição da República, na Constituição do Estado ou mesmo na legislação infraconstitucional existente sobre o tema.  

Nessa senda, reconhece-se que o rol de legitimados a propor controle concentrado de constitucionalidade nos Estados não advém diretamente da norma da CF/88, pois esta não é de reprodução obrigatória. Em verdade, segundo inteligência do §2º do art. 125 da Carta Magna, vedou-se apenas que os Estados instituíssem um legitimado único. Afora isso, “podem os Estados atribuir a qualquer órgão, entidade ou autoridade a legitimidade ativa ad causam para a propositura das ações diretas perante os tribunais locais”
.
Todavia, percebe-se que aos Estados foi conferida autonomia para, querendo, ampliar as restrições aos legitimados para propor tais ações. Se não o fizeram, portanto, tanto mais claro que ao intérprete não será facultado enveredar por interpretação restritiva da qual resulte impedimento da atuação de entidade constitucionalmente autorizada. Eventual silêncio daqueles que compuseram a Constituinte não deriva, desse modo, de uma exigência de simetria à Carta Magna, mas sim de opção legislativa própria e legítima.

Conclui-se, dessa maneira, que a existência de registro perante a Administração Pública garante a regularidade formal da entidade sindical, mas não é condição sine qua non para que esteja apta a propor ação direta de inconstitucionalidade. Adotando tal entendimento, já decidiu este Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI nº 4.235/2017 DO MUNICÍPIO DE CACHOEIRINHA/RS. PRELIMINAR INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL. IRREGULARIDADE NA REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL. ILEGITIMIDADE ATIVA. REDUÇÃO DO PERCENTUAL RISCO DE VIDA. POSSIBILIDADE. (...) A ausência de comprovação do registro do Sindicato junto ao Ministério do Trabalho não retira a sua legitimidade ativa para representar seus associados, conforme jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Preliminar rejeitada. Mérito. (...)(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70073459141, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alberto Delgado Neto, Julgado em 11/12/2017). (Grifei).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 3.087/2017 DO MUNICÍPIO DE ALVORADA. MANDATO EM CONFEDERAÇÃO, FEDERAÇÃO OU SINDICATO REPRESENTATIVO DA CATEGORIA. PRELIMINAR DE NÃO-DEMONSTRAÇÃO DA REGULARIDADE SINDICAL . DESACOLHIDA. A ausência de comprovação de registro do Sindicato proponente no Ministério do Trabalho e Emprego não é suficiente para afastar sua legitimidade para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade. (...)(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70074908021, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 11/12/2017). (Grifei).

Tal conclusão vai ainda respaldada pela observação de que os legitimados já se encontram elencados em número bastante restrito, tratando-se de numerus clausus. Erigir, a partir de exercício interpretativo, novas limitações à provocação do controle concentrado de constitucionalidade poderia, assim, ter efeitos deletérios para o desempenho dessa função pelos Tribunais de Justiça.

Há de se atentar, em igual sentido, para o papel que os legitimados verdadeiramente exercem do ponto de vista processual em sede de controle concentrado, conforme referido pela doutrina:

“Impõe-se recordar que tais legitimados ativos não são partes materiais na ação, pois não tem nenhuma disponibilidade sobre a mesma, haja vista que, em processos de natureza objetiva, não existem partes litigantes. Por isso mesmo, uma vez proposta a arguição, não se admitirá desistência. (...) Pode-se, tão-somente, identificar esses legitimados ativos como partes em sentido formal, vale dizer, como pessoas, órgãos ou entidades responsáveis formalmente pela ordem jurídica para ativar a jurisdição constitucional do Tribunal Constitucional na defesa da supremacia absoluta da Constituição, in casu, dos preceitos constitucionais fundamentais.” (CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 8ª ed. Salvador: JusPodivm. 2014, p. 359). (Grifei).

Assim é que, pelos motivos até aqui expostos, tem-se que a única exigência legalmente estabelecida para a atuação das entidades sindicais reside na amplitude de sua representatividade.

Nesse sentido, é notória a abrangência estadual da FESSERGS. Preenchido, portanto, tal requisito.
E mesmo que assim não se entendesse, a juntada posterior da documentação comprobatória de sua regularidade (fls. 357/359), por parte da entidade proponente supriu eventual lacuna. 
Em âmbito jurisprudencial, contudo, há mais um requisito a ser atendido: o de pertinência temática entre o pleiteado em cada ação especificamente e a finalidade da própria entidade, nos termos em que prevista em seu estatuto. Como consequência desse requisito adicional, aponta a doutrina o surgimento de divisão do rol de legitimados em dois grupos:

Embora não prevista em lei, o Supremo Tribunal Federal construiu um requisito que passou a ser exigido para alguns dos legitimados: a pertinência temática.

Em razão desse requisito, podemos classificar os nove legitimados da Ação Direta de Inconstitucionalidade em dois grupos: a) legitimados universais (ou neutros); b) legitimados interessados (ou especiais). Os legitimados universais são aqueles que podem ajuizar ADI sobre qualquer assunto. São legitimados universais: Presidente da República, Mesa do Senado, Mesa da Câmara dos Deputados, Procurador-Geral da República, Conselho Federal da OAB e Partido Político com representação no Congresso Nacional.

Por sua vez, três são os legitimados interessados: Mesa da Assembleia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal (art. 103, IV, CF), Governador de Estado ou do Distrito Federal (art. 103, V, CF) e Confederação Sindical ou entidade de classe de âmbito nacional (art. 103, IX, CF).
A pertinência temática deve ser vista como uma condição da ação, na modalidade interesse de agir. Trata-se de um interesse especial no objeto da ação, que deve ser provado pelo autor da ADI. Dessa maneira, o Governador do Estado (ou do DF) e a Mesa da Assembleia Legislativa do Estado (ou Câmara Legislativa do DF) só poderão ajuizar ADI sobre os temas que forem do interesse dos seus respectivos Estados. Da mesma forma, a Confederação Sindical, ou Entidade de Classe de âmbito nacional, só poderá ajuizar ADI quanto aos assuntos que sejam interesse da respectiva classe representada.

Assim, o STF considera a Confederação Sindical ou entidade de classe de âmbito nacional um dos legitimados interessados, sendo necessário comprovar a pertinência temática: (...) (NUNES JÚNIOR, Flávio Martins Alves. Curso de Direito Constitucional [livro eletrônico]. 2.ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2018). (Grifei).

No tópico, não se descuida de que a exigência de congruência entre o tema da ação proposta e os objetivos estatutários da proponente não encontra previsão constitucional expressa, consistindo em requisito extralegal. Assim, corroborando a visão anteriormente trazida de que a atuação dos legitimados não deverá ser alvo de interpretações restritivas, não faltam na doutrina apontamentos pela incorreção de tal posicionamento, criticado até mesmo pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
 De uma maneira ou de outra, contudo, trata-se de entendimento já cristalizado junto ao Supremo Tribunal Federal, razão pela qual passo a analisar seu atendimento no caso em tela.

Nos autos em exame, juntou a FESSERGS cópia de seu estatuto (fls. 25/51). Os princípios e finalidades da entidade autora, especialmente no que diz respeito à defesa dos interesses do servidor público civil estadual, se amoldam perfeitamente à matéria tratada na Lei Complementar Estadual nº 15.145/2018, que toca tema de relevância para a classe.

Conclui-se, dessa forma, que a parte autora cumpre ambos os requisitos vigentes no ordenamento pátrio. Não há falar, por esse motivo, em ilegitimidade ativa da Federação proponente.

Superada a preliminar, passo à análise do mérito.

Em apertada síntese, a proponente alega haver quatro tipos de vícios a condenar a norma examinada à inconstitucionalidade, um deles sob o aspecto formal e três deles do ponto de vista material. A inconstitucionalidade formal se daria, assim, por ofensa ao artigo 60, inciso II, da CE/89. Já as alegações de inconstitucionalidade material são sustentadas sob a alegação de retrocesso social dos princípios da norma, bem como de violação dos artigos 41 e 27, inciso I, alínea “a”, ambos da Carta Estadual.

Iniciando o exame pela alegação de inconstitucionalidade formal, adianto que esta não merece prosperar. 

No ponto, a proponente aduz ter sido ferida a separação entre os Poderes. Isso porque diversos dispositivos versando acerca da  estrutura e atribuições do Sistema de Assistência à Saúde do Servidor Público teriam sido incluídos na lei em questão por intermédio de emenda parlamentar. Em seu entender, trata-se de matéria de iniciativa legislativa privativa do Chefe do Poder Executivo, o que decorre de seus reflexos diretos sobre os servidores públicos do Estado e seu regime jurídico.

Ocorre que a iniciativa legislativa no tema é, de fato, reservada ao Poder Executivo estadual. Todavia, restou observada tal regra procedimental no projeto de lei que originou a norma combatida. Tanto não obsta, porém, que sejam apresentadas emendas parlamentares, sob pena de desvirtuamento da natureza cooperativa do processo legislativo. O entendimento prevalente, portanto, é o de que a prerrogativa de deflagrar o processo legislativo não se confunde com o poder de apresentar emenda, possuindo cada uma dessas faculdades limitações diversas. 

Seguindo esse raciocínio, a jurisprudência corrente do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a possibilidade de emendas parlamentares a projetos de lei de iniciativa dos outros Poderes deverá respeitar duas balizas limitadoras:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – TRIBUNAL DE JUSTIÇA – INSTAURAÇÃO DE PROCESSO LEGISLATIVO VERSANDO A ORGANIZAÇÃO E A DIVISÃO JUDICIÁRIAS DO ESTADO – INICIATIVA DO RESPECTIVO PROJETO DE LEI SUJEITA À CLÁUSULA CONSTITUCIONAL DE RESERVA (CF, ART. 125, § 1º, “in fine”) – OFERECIMENTO E APROVAÇÃO, NO CURSO DO PROCESSO LEGISLATIVO, DE EMENDAS PARLAMENTARES – AUMENTO DA DESPESA GLOBAL ORIGINALMENTE PREVISTA E AUSÊNCIA DE PERTINÊNCIA MATERIAL COM O OBJETO DA PROPOSIÇÃO LEGISLATIVA – DESCARACTERIZAÇÃO DE REFERIDO PROJETO DE LEI MOTIVADA PELA AMPLIAÇÃO DO NÚMERO DE COMARCAS, VARAS E CARGOS CONSTANTES DO PROJETO INICIAL – A QUESTÃO DAS EMENDAS PARLAMENTARES A PROJETOS DE INICIATIVA RESERVADA A OUTROS PODERES DO ESTADO – POSSIBILIDADE – LIMITAÇÕES QUE INCIDEM SOBRE O PODER DE EMENDAR PROPOSIÇÕES LEGISLATIVAS – DOUTRINA – PRECEDENTES – MEDIDA CAUTELAR ANTERIORMENTE DEFERIDA PELO PLENÁRIO DESTA SUPREMA CORTE – REAFIRMAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO TEMA – PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA REPÚBLICA PELA INCONSTITUCIONALIDADE – AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. LIMITAÇÕES CONSTITUCIONAIS AO EXERCÍCIO DO PODER DE EMENDA PELOS MEMBROS DO PARLAMENTO – O poder de emendar projetos de lei – que se reveste de natureza eminentemente constitucional – qualifica-se como prerrogativa de ordem político-jurídica inerente ao exercício da atividade legislativa. Essa prerrogativa institucional, precisamente por não traduzir corolário do poder de iniciar o processo de formação das leis (RTJ 36/382, 385 – RTJ 37/113 – RDA 102/261), pode ser legitimamente exercida pelos membros do Legislativo, ainda que se cuide de proposições constitucionalmente sujeitas à cláusula de reserva de iniciativa, desde que – respeitadas as limitações estabelecidas na Constituição da República – as emendas parlamentares (a) não importem em aumento da despesa prevista no projeto de lei e (b) guardem afinidade lógica com a proposição original (vínculo de pertinência). (...) (ADI 1050, Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-176 DIVULG 27-08-2018 PUBLIC 28-08-2018) (Grifei).
Conforme se depreende do julgado acima transcrito, portanto, as únicas barreiras impostas pela Corte Suprema são a) que a emenda não resulte em aumento da despesa já prevista no projeto de lei, e b) que haja vínculo de pertinência temática entre a emenda e o projeto original, evitando sua descaracterização. 
Outro não é o posicionamento adotado por este Plenário, conforme explicitado pela decisão seguinte, de minha relatoria: 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO DE LEI MUNICIPAL DO MUNICÍPIO DE ROSÁRIO DO SUL. REDUÇÃO DO PERCENTUAL LIMITADOR PARA ABERTURA DE CRÉDITOS SUPLEMENTARES PELO PODER EXECUTIVO. DISPOSITIVO IMPUGNADO DE INICIATIVA DO PODER LEGISLATIVO (EMENDA PARLAMENTAR). INOCORRÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1. Sendo plenamente possível aferir que a inconstitucionalidade é arguida face à redação vigente do inciso I do art. 7º da Lei Municipal n.º 3.537/2015, a qual decorre da emenda parlamentar aprovada, não é caso de extinguir o processo, sem resolução de mérito, pelo fato de o proponente ter feito menção à inconstitucionalidade da emenda, e não do dispositivo da lei. 2. Não há falar em inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa e ofensa ao princípio da separação e independência dos Poderes, de norma de iniciativa do Poder Legislativo (emenda legislativa) que, alterando o texto original de projeto de lei de iniciativa do Poder Executivo, referente à Lei Orçamentária Anual, reduz o percentual limitador para abertura de créditos suplementares pelo Poder Executivo, mediante decreto, de 20% para 6% da sua despesa total fixada. O Egrégio Supremo Tribunal Federal já consolidou o entendimento de que não é absoluta a vedação de que o Poder Legislativo proponha emendas aos projetos de iniciativa do Executivo, admitindo-se, pois, emendas parlamentares que guardem pertinência temática com o projeto de lei e não importem aumento de despesa (ADI 1333, Relatora Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 24.05.2000; ADI 2583, Relatora Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 01.08.2011). Ademais, no caso, o teor da emenda parlamentar está em plena conformidade com as disposições do art. 166, §3º, da Constituição Federal, e do art. 152, § 3º, da Constituição Estadual, de modo que não padece de inconstitucionalidade formal ou material o dispositivo impugnado. JULGARAM IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70064307341, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 01/12/2015) (Grifei).

Referido isso, resta claro que a emenda parlamentar responsável pela inclusão dos dispositivos eivados, em tese, de inconstitucionalidade respeitou ambos os limites impostos pela jurisprudência majoritária. Isso porque não acarretou gasto adicional e, simultaneamente, manteve-se dentro da matéria debatida, não trazendo assuntos estranhos ao tema do projeto de lei. 

No ponto, a título de complementação, ressalto que a proponente traz, nas fls. 14-15 de sua petição, julgado de minha relatoria – especificamente a ADI nº 70064499601 – como fundamento a embasar a inconstitucionalidade de emendas apresentadas por parlamentares em leis cuja matéria seja de iniciativa reservada. Ao fazê-lo, deixou a proponente de observar, contudo, que o caso referenciado somente resultou em declaração de inconstitucionalidade por tratar de gratificação (GISAE), da qual resultava evidente aumento de despesa. Nesse sentido é que, naquela oportunidade, concluí em meu voto:

Diversa não é a posição consagrada por este Tribunal de Justiça, que, embora sufrague a tese de que, mesmo nos projetos de iniciativa privativa do Poder Executivo, o Poder Legislativo não deve ser transformado em mero homologador dos projetos de lei encaminhados, reconhece que não pode ele avançar para além dos limites constitucionalmente fixados.

(...)

No caso em testilha, embora reconhecida a pertinência temática quanto ao disposto no parágrafo 3º do artigo 1º, parágrafo 3º do artigo 2º e artigos 4º e 7º da Lei n.º 14.512/2014, deixaram os Deputados de observar que os dispositivos acrescidos ao projeto originário aumentavam despesas para o Poder Executivo, afrontando, assim, o texto constitucional, em especial o artigo 61 da Carta da Província.

Feita a pertinente distinção entre a jurisprudência trazida à lume e o caso sob exame, vai afastada, portanto, a alegação de inconstitucionalidade formal da Lei Complementar Estadual nº 15.145/2018. Passo ao exame das inconstitucionalidades materiais aventadas.

A primeira delas teria causa em suposto retrocesso social decorrente do previsto no artigo 2º da Lei Complementar impugnada. A fim de melhor ilustrar a questão, recorto o referido dispositivo:

Art. 2º É objetivo primordial do Sistema IPE Saúde a realização das operações de assistência à saúde aos servidores públicos dos Poderes de Estado, órgãos e entidades autônomas, previstas nas tabelas de cobertura do IPE Saúde, na forma prevista e autorizada nesta Lei Complementar, no respectivo Regulamento e nos atos normativos expedidos pelo Instituto. 

§ 1º O Sistema de que trata o “caput” deste artigo é fundamentado nos princípios da coparticipação financeira dos usuários e da prestação de serviços de assistência médica, mediante credenciamento de profissionais e pessoas jurídicas da área da saúde. 

§ 2º É vedada a utilização da denominação IPE Saúde com fins comerciais, publicitários e promocionais, sem autorização formal do Órgão Gestor, excetuando-se os prestadores regularmente credenciados junto ao Sistema de Assistência à Saúde. 

§ 3º O Sistema de que trata o “caput” é constituído pelo Plano Principal e por Planos Suplementares e Complementares, que já existem, ou que venham a ser criados, para o aprimoramento, qualificação, maior abrangência e efetividade de cobertura prestada na área da saúde.
(Grifei).

Assim, as alegações da parte autora são no sentido de que a Lei Complementar nº 12.134/2004, revogada pela Lei aqui impugnada, instituía verdadeira rede de assistência à saúde do servidor público. Nesse conceito estariam incluídos, nos termos daquela própria norma, “um conjunto de ações visando à prevenção de doenças, à promoção, educação e assistência à saúde de seus usuários” (fl. 20). Por essa razão, considera que a Lei 15.145/18 teria involuído na cobertura ofertada, excluindo os conceitos de integralidade, universalização e humanização e passando a ser apenas uma modalidade de seguro-saúde público. Conclui, portanto, que a nova norma feriria o princípio do não-retrocesso social, daí resultando sua inconstitucionalidade.

Já de começo, tenho que o objeto de exame se divide em duas questões diversas: em um primeiro momento, importa verificar se houve, de fato, retrocesso na assistência prestada; com base no que se concluir, passa-se a analisar se a reversão porventura consumada consiste em prática vedada pelo ordenamento jurídico.

Seguindo tal linha de raciocínio, impende destacar as razões trazidas pelo Sr. Governador do Estado, segundo o qual não houve qualquer redução da cobertura disponibilizada. De qualquer forma, aduz ser prevista a possibilidade de criação de planos especiais para disponibilizar outros serviços ou procedimentos (art. 4º, § 3º). Em igual direção, manteve-se a previsão de criação de programas especiais de prevenção de doenças (art. 19, parágrafo único), os quais poderiam abarcar, ao menos em tese, ações de promoção e educação em saúde.

Todavia, mesmo que se entenda que a nova redação legal minimiza a atuação da rede ofertada aos servidores públicos, cabe atentar para as razões elencadas na justificativa do Projeto de Lei para tanto. Dela depreende-se a crescente preocupação com o equilíbrio atuarial do sistema, sem o qual ele não poderia subsistir. Nessa seara, é possível que se admita o advento de alguma flexibilização da cobertura disponibilizada com base na premente necessidade de manutenção de higidez do sistema como um todo.

Não se trata, com isso, de negar ao servidor o acesso à proteção à saúde, até porque tanto lhe é constitucionalmente assegurado. Trata-se, isso sim, de atuação estatal pautada na denominada “reserva do possível”. Isto é, ante o conflito entre diferentes direitos fundamentais a ser garantidos, cumpre ao ente político a decisão acerca da melhor maneira de agir, com o objetivo de conferir a todas as garantias um mínimo de eficácia. No ponto, trago lição de lavra do Ministro Gilmar Mendes:

Respeita-se, contudo, em princípio, a liberdade de conformação do legislador, a quem se reconhece discricionariedade na opção normativa tida como mais oportuna para a proteção dos direitos fundamentais. Cabe aos órgãos políticos, e não ao Judiciário, indicar qual a medida a ser adotada para proteger os bens jurídicos abrigados pelas normas definidoras de direitos fundamentais. A dimensão objetiva cria um direito a prestação associado a direito de defesa, e esse direito a prestação há de se sujeitar à liberdade de conformação dos órgãos políticos e ao condicionamento da reserva do possível.

Não há cogitar, portanto, ordinariamente, de um dever específico de agir por parte do Estado, uma vez que os Poderes Públicos gozam de discricionariedade para escolher uma das diferentes opções de ação que se lhes abrem, levando em conta os meios que estejam disponíveis, as colisões de direitos e interesses envolvidos e a sua escala de prioridades políticas.
Ingo Sarlet anota que a doutrina, nesse passo, alude à necessidade de o Estado agir em defesa dos direitos fundamentais com um mínimo de eficácia, não sendo, porém, “exigível uma exclusão absoluta da ameaça que se objetiva prevenir”. Se é possível enxergar um dever de agir do Estado, não é apropriado impor-lhe o como agir. “Uma pretensão individual somente poderá ser acolhida nas hipóteses em que o espaço de discricionariedade estiver reduzido a zero”.
(Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. – [livro eletrônico] 9. ed. rev. e atual. – São Paulo: Saraiva, 2014). (Grifei).

Com isso, adentra-se na análise acerca da existência ou não de vedação a retrocesso social no grau em que desponta ter ocorrido junto ao Sistema de Saúde do IPE. No ponto, há julgado de relevância do Supremo Tribunal Federal traçando ponte precisamente entre esses dois institutos – a “reserva do possível” e a “vedação de retrocesso social”. De sua ementa, recorto o trecho mais pertinente para a discussão aqui delineada:

(...)

A CONTROVÉRSIA PERTINENTE À “RESERVA DO POSSÍVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MÍNIMO EXISTENCIAL: A QUESTÃO DAS “ESCOLHAS TRÁGICAS”. - A destinação de recursos públicos, sempre tão dramaticamente escassos, faz instaurar situações de conflito, quer com a execução de políticas públicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a própria implementação de direitos sociais assegurados pela Constituição da República, daí resultando contextos de antagonismo que impõem, ao Estado, o encargo de superá-los mediante opções por determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Público, em face dessa relação dilemática, causada pela insuficiência de disponibilidade financeira e orçamentária, a proceder a verdadeiras “escolhas trágicas”, em decisão governamental cujo parâmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, deverá ter em perspectiva a intangibilidade do mínimo existencial, em ordem a conferir real efetividade às normas programáticas positivadas na própria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A cláusula da reserva do possível - que não pode ser invocada, pelo Poder Público, com o propósito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementação de políticas públicas definidas na própria Constituição - encontra insuperável limitação na garantia constitucional do mínimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanação direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A noção de “mínimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1º, III, e art. 3º, III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretização revela-se capaz de garantir condições adequadas de existência digna, em ordem a assegurar, à pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestações positivas originárias do Estado, viabilizadoras da plena fruição de direitos sociais básicos, tais como o direito à educação, o direito à proteção integral da criança e do adolescente, o direito à saúde, o direito à assistência social, o direito à moradia, o direito à alimentação e o direito à segurança. Declaração Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A PROIBIÇÃO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTÁCULO CONSTITUCIONAL À FRUSTRAÇÃO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PÚBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O princípio da proibição do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de caráter social, que sejam desconstituídas as conquistas já alcançadas pelo cidadão ou pela formação social em que ele vive. - A cláusula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestações positivas do Estado (como o direito à educação, o direito à saúde ou o direito à segurança pública, v.g.) traduz, no processo de efetivação desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstáculo a que os níveis de concretização de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequência desse princípio, o Estado, após haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever não só de torná-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressão ao texto constitucional, a preservá-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressão total ou parcial - os direitos sociais já concretizados.

(...)
(ARE 638.337AgR/SP, Segunda Turma, Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em 23/08/2011).

Com base em tal construção, conclui-se que o princípio de proibição de retrocessos sociais, como qualquer outro, não se revela absoluto. Isso porque a proteção conferida diz respeito ao núcleo fundante da garantia social alcançada, mas não às escolhas políticas envolvidas em sua concretização. 

Dessa maneira, impossibilitar a realização dessa ponderação entre os diferentes direitos sociais, que competem pelos mesmos recursos, restringiria em demasia a Administração. Tal engessamento poderia culminar até mesmo, no pior dos cenários, no desatendimento daquele núcleo duro do direito fundamental, que se buscava preservar.

Paradigma a essa situação é a possibilidade de que o Legislativo venha a discutir projeto de lei versando sobre matéria declarada inconstitucional pelo Poder Judiciário, o que se permite a fim de evitar a dita “fossilização” da Constituição
. Pela mesma razão é que se assegura, no caso em tela, a capacidade da Assembleia Legislativa de redimensionar o tratamento dispensado ao tema da saúde quando da edição de novo diploma legislativo.
Outra não é a conclusão a que chega o Ministro Gilmar Mendes, a cuja doutrina novamente me reporto:

Aspecto polêmico referido à vinculação do legislador aos direitos fundamentais diz com a chamada proibição de retrocesso. Quem admite tal vedação sustenta que, no que tange a direitos fundamentais que dependem de desenvolvimento legislativo para se concretizar, uma vez obtido certo grau de sua realização, legislação posterior não pode reverter as conquistas obtidas. A realização do direito pelo legislador constituiria, ela própria, uma barreira para que a proteção atingida seja desfeita sem compensações.

Para Canotilho, o princípio da proibição de retrocesso social formula-se assim: “o núcleo essencial dos direitos sociais já realizado e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criação de outros esquemas alternativos ou compensatórios, se traduzam na prática numa ‘anulação’, ‘revogação’ ou ‘aniquilação’ pura e simples desse núcleo essencial”. O autor cita, como exemplo de inconstitucionalidade resultante da violação do princípio da proibição do retrocesso social, uma lei que alargue desproporcionalmente o tempo de serviço necessário para a aquisição do direito à aposentadoria.

Esse princípio não tem aceitação universal na doutrina. Vieira de Andrade e Afonso Vaz recusam que possa ser genericamente acolhido, sustentando que o legislador goza de liberdade conformativa desses direitos, podendo revê-los. A interpretação da Constituição não poderia levar à destruição da autonomia do legislador.

Acentue-se que mesmo os que acolhem a tese da proibição do retrocesso entendem que o princípio da proporcionalidade pode inspirar uma nova regulação do direito fundamental, que não destrua totalmente, sem alternativas, o direito antes positivado.

(Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. – [livro eletrônico] 9. ed. rev. e atual. – São Paulo: Saraiva, 2014). (Grifei).

Pelas razões expostas, por conseguinte, não encontra fundamento a alegação de inconstitucionalidade material em decorrência de retrocesso social. Examina-se, doravante, a segunda alegação de inconstitucionalidade por vício material, calcada na ampliação da base de segurados de modo a abarcar não-servidores.

No ponto, aduz a proponente que a inclusão de pessoas estranhas à classe do funcionalismo dentre os segurados, prevista no art. 37, inciso II, da novel legislação, acarretaria violação ao artigo 41 da CE/89. Vejamos a redação dos dispositivos mencionados. De largada, a disposição legal supostamente eivada de vício:

Art. 37. O IPE Saúde poderá firmar contratos, tendo por objeto a cobertura assistencial prevista nesta Lei Complementar, para servidores ativos e inativos, agentes políticos e dependentes, mediante a devida contrapartida financeira, com contribuição em percentual não inferior ao dos servidores públicos estaduais, baseada em análise atuarial, e na forma de regulamentação própria:

I - com fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista e empresas controladas integrantes da Administração Indireta do Estado;

II - com órgãos ou Poderes da União, de outros Estados e de municípios, autarquias, inclusive as consideradas “sui generis”, com entidades de registro e fiscalização profissional, e com entes paraestatais.

§ 1º Os contratos a que se refere o “caput” deste artigo não poderão causar prejuízo e serão objeto de constante verificação do equilíbrio atuarial-financeiro, mediante revisão dos termos contratuais, anualmente.

§ 2º O usuário inscrito por meio do contrato autorizado neste artigo sujeitar-se-á às prescrições desta Lei Complementar e das demais normas aplicáveis ao IPE Saúde, sendo que as regras para o acesso e fruição dos serviços contratados serão estabelecidas em termo de ajuste específico 

§ 3º É facultado aos segurados oriundos desses contratos, quando desligados do contratante, optarem pela manutenção do Plano IPE Saúde, nos termos do § 1º do art. 9º desta Lei Complementar.
(Grifei).

E, na sequência, o dispositivo constitucional a torná-lo viciado, segundo alegação da proponente, in verbis:
Art. 41. O Estado manterá órgão ou entidade de previdência e assistência à saúde para seus servidores e dependentes, mediante contribuição, na forma da lei previdenciária própria. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97) (Vide Leis Complementares n.os 12.134/04, 13.757/11 e 13.758/11) 

       Destarte, argumenta-se que o dispositivo constitucional imporia a prestação dos serviços previdenciários e assistenciais pelo IPERGS aos servidores públicos e seus dependentes, restritivamente. Assim, a ampliação do Sistema de forma a abarcar outras categorias não previstas na CE/89 resultaria em prejuízo para aqueles servidores, que veriam seu Sistema de Assistência tornar-se ainda mais congestionado do que atualmente se encontra.

No que tange à redação constitucional, a discussão pode ser facilmente solvida. Isso porque é patente que, embora a CE/89 assegure aos servidores a manutenção desse órgão ou entidade pelo Estado, não veda a realização de contratos com terceiros. No ponto, salta aos olhos o fato de que o regramento da matéria foi delegado ao legislador infraconstitucional, a quem incumbiria editar lei previdenciária própria.

Em igual direção, não se presume que da ampliação da base de segurados resulte maior congestionamento dos serviços prestados, haja vista que tal inclusão só restou autorizada mediante a adequada contrapartida financeira. 

Nesse entender, não se deixa de ter em mente a existência de julgado deste Órgão Especial, datando de 1996, no qual restou declarada a inconstitucionalidade de lei que previa a celebração de convênios pelo IPERGS. Para referência, trago a íntegra de sua ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUICAO ESTADUAL - ART-41, CAPUT: INTERPRETACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DOS PAR-2 E PAR-6 DO ART-2, DA LEI N-7672/82, NA DICCAO DA LEI N-10095/94. ACOLHERAM. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 594161796, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Oscar de Souza, Julgado em 07/10/1996)
À época, sustentou o relator em seu voto, remitindo-se ao parecer do Parquet: “É princípio imperativo consagrado que é restritiva a exegese das disposições que instituem exceções em matéria constitucional. De outro modo, restaria vazio de sentido o conteúdo da expressão ‘para seus servidores e dependentes’, constantes do art. 41.” 
Entendo, porém, que, de um lado, a expressão grafada não constitui exceção à regra constitucional da assistência à saúde, mas sim seu objeto principal. De outro, há de se atentar para modificação ocorrida durante o lapso de 22 anos transcorrido entre aquele julgamento e este: a filiação às entidades assistenciais, aqui corporificadas no IPE Saúde, deixou de ser obrigatória. Com isso, reforça-se a ideia de que sua ampliação é medida necessária para torná-lo atuarialmente estável e, por consequência, prestar melhores e mais qualificados serviços para os próprios servidores públicos.
Rechaçada também, portanto, a segunda tese da proponente a apontar existência de inconstitucionalidade de caráter material. Passo a analisar a terceira e última formulação nesse sentido, fundada em alegação de conflito entre a referida lei e o artigo 27, inciso I, alínea “a”, da CE/89.

No tópico, traz a Carta Estadual, in verbis:
Art. 27. É assegurado: 

I - aos sindicatos e associações dos servidores da administração direta ou indireta: 

a) participar das decisões de interesse da categoria;

b) descontar em folha de pagamento as mensalidades de seus associados e demais parcelas, a favor da entidade, desde que aprovadas em assembléia geral;
c) eleger delegado sindical;

(Grifei).
Nessa toada, a inconstitucionalidade suscitada pela  proponente seria calcada em sua não participação, enquanto Federação atrelada aos interesses dos servidores públicos, no processo legislativo que levou à publicação da norma objeto desta ADI.

Ocorre, todavia, que a garantia de participação constitucionalmente assegurada – e que encontra, inclusive, paralelo no artigo 8º da CF/88 – não se confunde com requisito para o regular trâmite do processo legislativo, ante a inexistência de previsão constitucional nesse sentido.
Embora não haja dúvida acerca dos benefícios sociais advindos da participação de tais entidades nos debates que culminam na publicação de lei afeta aos interesses da categoria que representam, o não exercício dessa postura ativa, por outro lado, não redunda em inconstitucionalidade da lei ao fim publicada.
Por essa razão é que, mais uma vez, sendo silente a Carta Estadual a respeito do tema, não se faculta ao julgador, no papel de intérprete da norma, ampliar as condições de validade de trâmite já bastante solene como é o caso do processo legislativo, pormenorizadamente detalhado pelo constituinte.

Destarte, tem-se que, em que pese seja a participação da FESSERGS em decisões acerca da classe resguardada pelo ordenamento jurídico, nem sequer ficou comprovado nos autos que tenha sido impedida de participar ao longo da etapa deliberativa, como bem apontado pelo em. Procurador-Geral de Justiça em seu parecer. Dito isto, não há falar em vício no iter procedimental de criação da Lei Estadual impugnada. Por essas razões, descabida também esta alegação de inconstitucionalidade material levantada.
Por fim, no que tange aos dispositivos objeto de prequestionamento, ressalto não haver qualquer violação, visto que o processo de formação da norma impugnada, assim como seu conteúdo, está de acordo com o ordenamento jurídico pátrio em sua totalidade.

Ante todo o exposto, voto pela rejeição da preliminar de ilegitimidade ativa e, no mérito, pela IMPROCEDÊNCIA da Ação Direta de Inconstitucionalidade. Com isso, fica revogada a suspensão dos efeitos do art. 37, inciso II, da Lei Complementar impugnada, concedida em sede de liminar.

Des. Eduardo Uhlein (REDATOR) – Peço vênia ao eminente Relator para divergir parcialmente de seu douto voto.
No que toca à preliminar de ilegitimidade ativa, afasto-a, nos termos do voto do eminente Relator.

Quanto ao mérito, afasto as alegações de inconstitucionalidade formal, também conforme a douta fundamentação exarada pelo eminente Relator.

Entretanto, tenho que se impõe reconhecer a procedência parcial da presente ação, visto que reputo inafastável a inconstitucionalidade material do disposto no art. 37, inciso II, da Lei Complementar Estadual 15.145/2018, assim redigido:

Art. 37. O IPE Saúde poderá firmar contratos, tendo por objeto a cobertura assistencial prevista nesta Lei Complementar, para servidores ativos e inativos, agentes políticos e dependentes, mediante a devida contrapartida financeira, com contribuição em percentual não inferior ao dos servidores públicos estaduais, baseada em análise atuarial, e na forma de regulamentação própria:

I - com fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista e empresas controladas integrantes da Administração Indireta do Estado;

II - com órgãos ou Poderes da União, de outros Estados e de municípios, autarquias, inclusive as consideradas “sui generis”, com entidades de registro e fiscalização profissional, e com entes paraestatais.

§ 1º Os contratos a que se refere o “caput” deste artigo não poderão causar prejuízo e serão objeto de constante verificação do equilíbrio atuarial-financeiro, mediante revisão dos termos contratuais, anualmente.

§ 2º O usuário inscrito por meio do contrato autorizado neste artigo sujeitar-se-á às prescrições desta Lei Complementar e das demais normas aplicáveis ao IPE Saúde, sendo que as regras para o acesso e fruição dos serviços contratados serão estabelecidas em termo de ajuste específico 

§ 3º É facultado aos segurados oriundos desses contratos, quando desligados do contratante, optarem pela manutenção do Plano IPE Saúde, nos termos do § 1º do art. 9º desta Lei Complementar.

Esse dispositivo, que confere discricionária opção à administração do IPE-SAÙDE para ofertar contratualmente a mesma cobertura assistencial regulada na Lei Complementar sob exame para servidores ativos e inativos e agentes políticos e seus dependentes vinculados a outros entes da Federação, inclusive União e seus órgãos, Estados e também a Municípios, assim como a autarquias, inclusive as ditas sui generis,  entidades de registro e fiscalização profissional e a entes paraestatais mostra-se em franca rota de colisão ao que estabelece o art. 41 da Carta Constitucional Estadual, que é 

Art. 41. O Estado manterá órgão ou entidade de previdência e assistência à saúde para seus servidores e dependentes, mediante contribuição, na forma da lei previdenciária própria. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97)
Com efeito, o legislador constitucional gaúcho foi suficientemente claro ao limitar a finalidade do órgão previdenciário e assistencial a ser mantido pelo Estado: prestar assistência à saúde e prover previdência para seus servidores e dependentes, ficando unicamente a questão da contribuição submetida ao disposto pela lei previdenciária própria.

Assim, presente essa limitação explícita no texto constitucional, não cabe ao legislador infraconstitucional ampliar o rol de beneficiários, ou estender a outros destinatários sem qualquer vínculo com o Poder Público, como acabou por fazer a lei ora impugnada.

Esta compreensão já foi reconhecida por este Colendo Órgão Especial, há mais de vinte anos, quando, em 1996, por unanimidade de seus membros, declarou a inconstitucionalidade de iniciativa legislativa similar, no caso a Lei Estadual nº 10.095/1995, que, ao alterar a Lei Estadual 7.672/82, pretendeu, identicamente, estender a cobertura assistencial do Instituto de Previdência do Estado para entes municipais e também para conselhos e entidades associativas de classes.

Confira-se o que previra a citada Lei Estadual nº 10.095, de 27 de janeiro de 1994:
Art. 1º - Os parágrafos 1º, 2º e 3º do artigo 2º da Lei nº 7.672, de 18 de junho de 1982, ficam alterados, e são acrescidos mais três parágrafos, passando a vigorar com a seguinte redação:

"Art. 2º - ..........................

Parágrafo 1º - O Instituto de Previdência do Estado poderá incumbir-se da prestação de operações de previdência e/ou assistência médica a servidores, vereadores, prefeitos e vice-prefeitos, através de convênios a serem celebrados pelo Estado, com os municípios.

Parágrafo 2º - As entidades da Administração Indireta estadual e municipal poderão, também, celebrar convênios com o Instituto de Previdência do Estado, exclusivamente para a prestação de assistência médica complementar a seus servidores.

Parágrafo 3º - Nas hipóteses dos parágrafos anteriores, no termo de convênio deverá constar a relação dos servidores abrangidos pela Assistência Médica Complementar, e, além do rol dos beneficiários, deverá constar a definição do tipo de operação de previdência e/ou assistência médica, vedada qualquer prestação que, sem a correspondente compensação, aumente a despesa do Estado.

Parágrafo 4º - Para a prestação das Operações de Previdência e/ou Assistência, o Instituto de Previdência do Estado poderá celebrar contratos com pessoas físicas ou jurídicas.

Parágrafo 5º - O repasse dos valores pelas entidades conveniadas será automático, devendo o pagamento das respectivas folhas ocorrer até o 5º dia útil do mês subsequente ao da competência do pagamento.

Parágrafo 6º - O Instituto de Previdência do Estado do Rio Grande do Sul poderá também celebrar convênio com conselhos e entidades associativas de classe de seus filiados, respeitados os limites da prestação de serviços constantes nesta Lei, tendo como parâmetro o segurado definido no artigo 4º."

Pois, em ação direta de inconstitucionalidade similar a esta, tendo então por objeto os parágrafos 2º e 6º acima sublinhados, este mesmo Órgão Especial, pela unanimidade de seus membros, à vista do art. 41, caput, da Constituição Estadual, reconheceu a impossibilidade de, através de lei infraconstitucional, estender ou ampliar a base de beneficiários e segurados do IPE, em julgamento assim ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUICAO ESTADUAL - ART-41, CAPUT: INTERPRETACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DOS PAR-2 E PAR-6 DO ART-2, DA LEI N-7672/82, NA DICCAO DA LEI N-10095/94. ACOLHERAM. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 594161796, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Oscar de Souza, Julgado em 07/10/1996)
Não vejo razões relevantes para que se altere, ainda que após mais de vinte anos passados, essa judiciosa compreensão, renovada vênia.

Vislumbrar-se que o legislador infraconstitucional poderia ampliar o rol de segurados e beneficiários, ainda que tendo por inspiração a sustentabilidade financeira e atuarial do sistema de proteção dos servidores públicos e seus dependentes, é admitir que a lei complementar possa atuar em confronto com os limites traçados pela Lei Maior.

Ademais, se essas supostas boas razões podem permitir o aumento da base de segurados do sistema estadual, independentemente da dicção estrita do texto constitucional estadual, então nada estaria a impedir que o legislador infraconstitucional tornasse a autarquia uma seguradora de acesso universal, franqueada a toda a população gaúcha, e que assim passaria a concorrer, tal como um empreendedor privado, desde que mediante contribuições particulares, pela adesão de qualquer cidadão que estivesse a buscar assistência à saúde.

Com efeito, ao permitir, entre outros, numa exegese aqui sustentada e compatível com a previsão constante do inciso II do art. 37 da Lei Complementar objeto desta Ação Direta, que segurados particulares ligados a entidades de registro e fiscalização profissional, o que inclui enorme e incalculável potencial de destinatários, como médicos, enfermeiros, fisioterapeutas, corretores de imóveis, farmacêuticos, educadores físicos, dentistas, engenheiros, arquitetos, advogados, contadores, exemplificativamente, venham a ter o seu ingresso admitido nos planos do IPE-Saúde, o legislador infraconstitucional está a possibilitar que o Estado do Rio Grande do Sul – cujo combalido orçamento já não dá conta das finalidades essenciais e nucleares da Administração Pública – torne-se mantenedor de órgão de assistência à saúde destinado a particulares sem qualquer vínculo com o serviço público, em manifesto prejuízo ao genuíno interesse da população gaúcha, que, em parte, através dos impostos que paga, sustenta a autarquia.

Note-se que incluir novos segurados e consequentemente aumentar a base de contribuintes não representa, por si só, melhor cobertura assistencial a todos os segurados, desde que, atuarialmente, novos beneficiários aumentam a sinistralidade do plano, podendo em verdade comprometer ainda mais a sustentabilidade financeira do IPE-Saúde e os serviços por ele custeados.

Veja-se que ainda que se empreste ao disposto no citado art. 37, II, uma mais razoável e restrita interpretação – a de que o disposto no inciso II abarque apenas a possibilidade de que contratos sejam firmados para inclusão de servidores ativos e inativos, agentes políticos e dependentes (expressão do caput do art. 37) vinculados aos enumerados no inciso II (‘órgãos ou Poderes da União, de outros Estados e de municípios, autarquias, inclusive as consideradas “sui generis”, com entidades de registro e fiscalização profissional, e com entes paraestatais’ – o que não abrangeria os profissionais liberais inscritos em tais órgãos, mas apenas os seus servidores e empregados, conforme o caso, ainda assim tem-se que o legislador complementar teria, em tal hipótese, olvidado de prever a indispensável contribuição patronal, já que nada dispôs a tal respeito, de modo que assim se estaria a obrigar o Estado a manter, contra o texto constitucional em vigor, o patrocínio de entidade que prestasse assistência médico-hospitalar a órgãos e agentes privados em condições mais favoráveis do que as observadas para os servidores públicos, em relação aos quais o Estado e seus Poderes destinam recursos orçamentários próprios (contribuição paritária de 3,1%, conforme o art. 12, II, da Lei Complementar nº 12.066/2004).
Esta evidente distorção praticada pelo legislador estadual, ao permitir a inclusão de novos segurados sem a contribuição paritária devida pelo patrocinador ou empregador fica mais evidente quando se lê o disposto no parágrafo terceiro do mesmo art. 37 da LC em comento – a autorizar a possibilidade de manutenção ao plano do Ipe Saúde mesmo após o desligamento do segurado do contratante – somente então prevendo a necessidade de pagamento de contribuição em dobro, então sim nas mesmas condições do servidor público estadual desligado ou licenciado do serviço público estadual, conforme estipulado no art. 9º, § 1º, da LC 15.145/2018 e art. 2º, III, da LC 12.066/2004.

Admitir-se, então, a inclusão de novos beneficiários sem qualquer vínculo com os Poderes do Estado do Rio Grande do Sul, sem nem ao menos prever fontes de custeio paritárias com aquelas estipuladas para o plano assistencial voltado aos beneficiários especificados exaustivamente no art. 9º da LC 15.145, é alargar sem razoabilidade os limites fixados pelo legislador constitucional estadual no citado art. 41 da Carta Farroupilha, com o risco de comprometimento total das genuínas finalidades do IPE-saúde como órgão assistencial voltado aos servidores estaduais e seus dependentes.

Impositiva, portanto, a declaração de inconstitucionalidade material do art. 37, II, da Lei Complementar nº 15.145/2018.

O voto, assim, é pela parcial procedência da presente ação direta para o efeito de declarar a inconstitucionalidade do preceito contido no art. 37, II, da Lei impugnada, com efeitos ex tunc.
DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – No RS, até 2010, não se encontrava, ainda, bem definida a natureza da atividade hoje atribuída por lei ao IPE-SAÙDE: assistência à saúde aos servidores do Estado do Rio Grande do Sul. 

Somente com o julgamento do RE 573.540, DJe de 11.06.10, Rel. Ministro Gilmar Mendes, ficou identificada sua natureza: atividade estranha ao direito à saúde prevista no art. 196 da Constituição da República.

 Do aludido julgamento, extraio os seguintes excertos: 

A partir do julgamento do RE 573.540, “as contribuições previdenciárias para custeio de serviços de assistência médica, hospitalar, odontológica, social e farmacêutica não podem ser instituídos de forma compulsória pelo Estado-Membro por lhe faltar competência constitucional para tanto”.

Diz, ainda, o Ministro que tal assistência à saúde “não se confunde com as ações realizadas pelo SUS, e nem mesmo integra esse sistema. Enquanto o SUS se caracteriza pela universalidade de acesso aos serviços de saúde, o sistema estadual atende apenas aos servidores daquele ente federativo”.  Trata-se, em verdade, de “plano de saúde” de adesão e contribuição compulsórias”.

“O ente estadual, ao criar e gerir o referido “plano de saúde”, exerce atividade que também poderia ser executada por agentes privados, independentemente de concessão, permissão ou autorização pelo Poder Público”. 
Efetivamente, distinguem-se a prestação pelo Estado do serviço público de saúde – pelo SUS (universal e gratuito) – e a atividade de plano de saúde, privada, regulada, voluntária, por adesão, e onerosa. 

O serviço público de saúde é prestado pelos entes da Federação direta ou indiretamente. 

Aqui, a atividade do IPE-SAÙDE não é o serviço público de saúde, mas atua como operadora de plano de saúde, voluntária e remunerada. Não se trata, portanto, de atividade referente à prestação do serviço público de saúde, que é prestado por todos os entes da Federação e, inclusive, pelo Estado do Rio Grande do Sul.

Na verdade, a atividade do IPE-SAÙDE é atividade econômica relativa ao setor de seguro saúde. 

CRIAÇÃO DE PLANOS DE SAÚDE PELOS ENTES FEDERATIVOS 

É certo que o art. 41 da Constituição Estadual, cuja atual redação conferida em 1997, antes, portanto, da aludida decisão, dispõe que “O Estado manterá órgão ou entidade de previdência e assistência à saúde para seus servidores e dependentes, mediante contribuição..”

Agora, a nova lei amplia as atividades do IPE-SAÙDE para além de seus servidores, para alcançar outras pessoas que não pertencem aos quadros públicos estaduais, o que esbarra na autorização concedida pelo art. 41 da Constituição Estadual.

Todavia, há ainda outro fundamento a amparar o pedido de procedência, que, ao que consta, não está na inicial, mas que pode ser conhecido por ser aberta a causa de pedir na ação direta de inconstitucionalidade.

Ainda que se admitisse pudesse o IPE SAÙDE alcançar outros segmentos, além dos servidores estaduais, a despeito do art. 41 da Constituição Estadual, a inovação legislativa que autoriza a ampliação da sua atuação como plano de saúde que é, como já dito acima, esbarra no art. 173 da Constituição da República. 

A um, porque a exploração de atividade econômica, sujeita ao regime de concorrência, reveste-se de caráter excepcional, já que o Estado somente poderá explorar atividade econômica em sentido estrito – que não seja serviço público na hipótese de IMPERATIVO DA SEGURANÇA NACIOAL OU A RELEVANTE INTERESSE PÚBLICO, nos termos do art. 173 da Constituição da República. 

Ora, no caso, como já dito, está-se diante de atividade de natureza privada econômica, prestada em regime de concorrência com inúmeras outras empresas. Então, estender essa atividade para além dos servidores públicos, de modo a atuar fortemente no mercado de plano de saúde, em concorrência com as demais operadoras de plano de saúde, importa violação ao art. 173 da Constituição da República.

A dois, porque o IPE SAÙDE tem natureza autárquica, isto é, constitui-se em pessoa jurídica de direito público sujeita ao regime jurídico de direito público. 

Sua natureza jurídica, portanto, é de todo incompatível com o seu objeto: plano de saúde, que é, sem dúvida, atividade econômica, submetida a regime concorrencial e regulada, aliás, pela ANS. 

Quando o Estado explora diretamente a atividade econômica assume a forma jurídica de pessoa jurídica de direito privado – empresa pública ou sociedade de economia mista – submetendo-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civil comerciais - às normas do direito privado (art. 173, § 1º, inciso II).  

Por último, cumpre registrar que tal ampliação se constitui em grande risco ao Estado do Rio Grande do Sul.

Quem responderá por eventuais danos causados aos novos segurados causados pelo IPE-SAÙDE em caso de esgotamento dos seus recursos?

A resposta é uma só: o Estado do Rio Grande do Sul subsidiariamente.

Ante o exposto, com a vênia do em. Relator voto pela procedência da ação para declarar a inconstitucionalidade do art. 37, inciso II, da Lei 15.145/2018, bem como por arrastamento o inciso I
.
DES. IRINEU MARIANI – Senhor Presidente, eminentes Colegas, nobre Relator, ilustres advogados que ocuparam a tribuna, vou pedir vênia para acompanhar a divergência inaugurada pelo Des. Eduardo Uhlein.

Dizem os professores de Português que não devemos brigar com as palavras, e quais são as palavras do art. 41 da Constituição Estadual? Nele está dito que o Estado manterá órgão ou entidade de previdência e assistência à saúde. Para quem? Para os seus servidores, não para outras pessoas.

A preposição “para” informa exclusividade, portanto vício de inconstitucionalidade de natureza material. É possível ultrapassar essa dificuldade ou esse empecilho? É, desde que seja modificada a Constituição.

Sabemos que há previsão no sentido de o IPERGS celebrar convênios com os municípios, origem de muitos processos envolvendo o tema relativo ao valor da contribuição.

Outro aspecto, é o de que, como se apresenta claro, é o de que o Estado está querendo resolver a sua histórica dívida para com o Instituto, relativamente à sua parte nas contribuições, ampliando a entrada de dinheiro. Com a devida vênia, esse propósito acaba criando uma espécie de pirâmide invertida, isto é, agora entra quantia irrisória se comparada ao imenso compromisso futuro, fenômeno que inviabilizou os diversos institutos de previdência que existiam antes do antigo INPS.

Lembro também que o art. 13 das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição do Estado, estabeleceu a este o prazo de noventa dias para efetuar um levantamento completo da dívida para com o IPERGS, em valores atualizados. Isso nunca foi cumprido. Agora ouço que esse passivo do Estado em relação ao Instituto é qualquer “bagatela” de três bilhões e quatrocentos milhões, e que está prometendo – outra vez prometendo – pagá-la em vinte anos.

Não me parece – e aqui faço uma interpretação desse contexto – que seja a solução adequada para o Instituto, mas fico estritamente na questão constitucional, isto é, não há previsão para o Instituto ampliar seus compromissos mediante ajuste com entidade privada.

Por isso, estou acompanhando a divergência nesse ponto.

ADVOGADO – Senhor Presidente, uma questão de ordem, para um breve esclarecimento. Trata-se, se Vossa Excelência me permite, apenas de uma questão de esclarecimento. 

Foi dito da tribuna pelo Dr. Adão Cassiano, a quem faço uma saudação, que, com relação à dívida do Estado com o IPE, essa norma não está sendo mencionada na ação direta e que, além disso, ela não era objeto de nenhuma emenda parlamentar, então nem poderia entrar na questão do mérito. 

O mais importante é que a Emenda Constitucional nº 16 trouxe o § 2º, inc. II, no art. 41 da Constituição, em que fala expressamente em entidades conveniadas, por isso é que eu gostaria de chamar a atenção para o inc. II do § 2º do art. 41 da Constituição Estadual, que fala expressamente em entidades conveniadas, de modo que houve uma alteração substancial do plexo legislativo, a partir da emenda º 16, de 97, que deve ser levada em conta.

Obrigado, Senhor Presidente.

DES. IRINEU MARIANI – Senhor Presidente, gostaria de me pronunciar a respeito da manifestação do ilustre advogado, dizendo o seguinte. Convênio envolve compromisso entre duas entidades públicas, como acontece com os celebrados pelo IPERGS e os municípios, e não entidade privada, como é o caso que estamos julgando.

Em tese, pode o IPERGS contratar também com entidade privada, mas, e esta é a questão nuclear, deve antes ser inserida previsão na Constituição Estadual.
DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – A questão é complexa e está fora do limitadíssimo âmbito de especialização jurídica da minha parte. 

Depois de ler os votos e ouvir todos os argumentos da tribuna, parece-me que o voto mais radical, que é o da Des.ª Maria Isabel, é irrepreensível, então estou em acompanhá-la, julgando inteiramente procedente a ação de inconstitucionalidade.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Nos termos do inc. I e II, que foram os termos do voto da eminente Desembargadora?
DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Nos termos do voto da Des.ª Maria Isabel.
DES. SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES – Rogo vênia ao eminente Relator, mas acompanho a douta divergência, na linha do voto esposado pelo eminente Des. Eduardo Uhlein.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Senhor Presidente, apanho o último bordão do advogado do autor, que fez uma referência muito interessante no sentido de que o IPE-Saúde, na realidade, é uma entidade pública direcionada a uma atividade privada. 

Na realidade, penso que o próprio art. 41 da Constituição Estadual, modificado agora, como dito pelo Procurador do Estado, permite convênio, ou seja, retirou a exclusividade do IPE-Saúde para ser um órgão de prestação de serviço médico-odontológico exclusivamente aos funcionários públicos. Tanto é que alargou a base de beneficiários, ou seja, não há limite para os beneficiários desse sistema de atividade privada. 

Mas o cerne da discussão, aqui me louvo de parte do voto da Des.ª Maria Isabel, é que o Supremo, depois dessa decisão do Órgão Especial que entendeu inconstitucional essa norma, fixou as lindes do que seja previdência e o que seja assistência médica-odontológica. 

O art. 149, caput, da Constituição Federal atribui à União a competência exclusiva para a instituição de contribuições sociais de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais e econômicas. Os entes federativos somente podem instituir impostos e as contribuições que lhes forem expressamente outorgadas pela Constituição. A expressão ‘regime previdenciário’ não abrange a prestação de serviços médicos, hospitalares, odontológicos e farmacêuticos (RE 573.540/MG, rel. Min. Gilmar Mendes, Plenário, Tema 55.

À época da criação, em que existia só o IPE, entendeu que aquela parcela da contribuição exigida de forma compulsória dos servidores públicos do Estado não poderia acontecer. O IPE à não podia exigir, justamente porque era uma atividade que o Estado não tinha que proporcionar ao seu servidor. A assistência à saúde é uma atividade privada, nos termos do art. 199 da Constituição Federal. Ou seja, o IPE-Saúde foi criado justamente para adequar o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que é uma entidade voltada à prestação de um serviço privado. Não é o Estado que deve proporcionar isso ao seu servidor. Tanto é verdade que, quando feita a primeira lei do IPE-Saúde, tornou-se não obrigatória a inclusão no plano. Ou seja, o IPE-Saúde é uma entidade pública com atividade exclusivamente privada, com aderência prévia do servidor para participação no plano. 

Então, como bem lembrado pelo eminente Relator, o art. 41 nunca limitou, nem determinou que a prestação de serviço médico seja exclusiva de funcionário público do Estado do Rio Grande do Sul. Aí justamente se abriu brecha para que se alarguem os beneficiários, porque o fundamento é que há contraprestação do beneficiário. Não é o Estado que banca, vamos dizer assim, o serviço de assistência. Quem banca, na realidade, é o beneficiário. Só que, em se tratando de servidor público do Estado do Rio Grande do Sul, há uma contraprestação do Estado. Mas isso não descaracteriza que essa atividade prestada por uma entidade pública de natureza privada e de adesão. Isso é lógico, porque nem todo funcionário, nem nós somos obrigados a ficar vinculados ao IPE-Saúde. Não tem sentido, então, se restringir àquilo que a Constituição não restringe. 

Estamos diante de uma ação objetiva de declaração de inconstitucionalidade. Aqui não se discute a conveniência, o débito do Estado; isso é questão que foge às lindes da ação de inconstitucionalidade. O Relator fala justamente isto: o art. 41, no inc. II, nunca determinou que seja o IPE-Saúde exclusivamente dos seus funcionários públicos, admitindo convênios. Os convênios podem ser tanto para prestação de serviços como para alargamento dos seus beneficiários. Digo ainda: o IPE-Saúde é subvencionado com pagamento daqueles que são beneficiários. 

Com a vênia da divergência, muito bem-posta, fico com o entendimento do Relator no sentido de não vislumbrar nenhuma eiva de inconstitucionalidade. Estou julgando improcedente as duas ações.

DES.ª MATILDE CHABAR MAIA – Senhor Presidente, vênia para acompanhar a divergência instaurada pelo e. Des. Uhlein.
DR. GUILHERME DAMIAN (ADVOGADO) – Para complementar o voto do Des. Marco Aurélio Heinz, o Estado tem coparticipação no IPE-Saúde na mesma proporção da contribuição do servidor.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Mas, obviamente, não dos não servidores públicos. Nesse caso, não haverá contraprestação, é isso que quis dizer.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Senhor Presidente, renovando as saudações e, em especial, saudando todos os advogados que fizeram, de forma excelente, manifestação na tribuna, quero pedir vênia ao eminente Relator e também ao eminente Des. Marco Aurélio Heinz, pelos seus votos fundamentados, para acompanhar a divergência, o voto do Des. Eduardo Uhlein, que me parece que enfoca a questão, no momento, com o melhor cabimento, pela declaração da inconstitucionalidade material do inc. II do art. 37. 

De forma que estou, nos termos do voto do Des. Eduardo Uhlein, votando pela parcial procedência da ação direta de inconstitucionalidade, renovando vênia, como eu disse, aos eminentes Colegas que votaram em sentido contrário, assim como também às manifestações adequadas na tribuna.

DES.ª MARILENE BONZANINI – Com a mais respeitosa vênia ao eminente Relator, acompanho a divergência inaugurada pelo Des. Uhlein.
DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Senhor Presidente, eminentes Colegas, nobres advogados que tão bem sustentaram da tribuna, relembro que, em 1996, quando também era advogado, essa questão foi bastante impactante para a categoria dos advogados, que, realmente poderiam ter, naquele momento, a possibilidade de uma assistência de saúde. O IPE já, naquela época, apresentava os seus problemas, mas o Estado via aquilo como uma possibilidade de ampliação de recursos e também como algo no sentido de poder prestar uma assistência à saúde melhor, tanto para os seus servidores quanto, eventualmente, àqueles que, por convênio, pudessem aderir a essa prestação de serviço. 

Fiquei também impactado com o resultado, na época, que foi dado por esta Corte, mas verifico que efetivamente não houve muita mudança no aspecto substancial, daquele momento para este. Continuamos com os mesmos problemas do IPE e com a mesma necessidade do Estado.

Infelizmente, verifico que não há condições de se emprestar validade à lei que não seja por meio de uma emenda constitucional, como manifestou o eminente Des. Mariani. Essa questão material bate forte nas nossas decisões. 

Também vejo que o art. 41, no sentido de dizer que o Estado manterá, não significa que vá afastar outras possiblidades de oferecer assistência à saúde, não só para os seus servidores, mas acho que não há essa vedação interpretativa no que diz respeito à possibilidade de ampliar essa base. 

De qualquer sorte, isso seria – como bem mencionado pelo Dr. Adão Cassiano – uma questão atuarial, de cálculos, que permita que isso possa ter uma possibilidade efetiva de manutenção no tempo. Não nos compete aqui fazer exercício de previsão de que eventual convênio nesse sentido fatalmente seria desastroso para o Estado. Isso tudo dependeria de como seriam regulamentadas as contribuições e os serviços que devem ser prestados.

Dizendo isso, com a devida vênia do eminente Relator, que fez uma bela análise no que diz respeito à superação das prefaciais, como também com relação ao mérito, entendo que essa questão da inconstitucionalidade material é insuperável no presente momento. 

Com a devida vênia, acompanho o voto do eminente Des. Uhlein.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Vênia ao e. Relator, mas acompanho a divergência instalada pelo douto voto divergente do Des. Eduardo Uhlein.

DES. ALMIR PORTO DA ROCHA FILHO – Com a vênia do ilustre Relator, acompanho a divergência instaurada pelo eminente Des. Uhlein.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Senhor Presidente, igualmente li os memoriais e prestei muita atenção nas sustentações orais. É uma decisão de muita repercussão, de muita responsabilidade, mas fiquei totalmente convencido pelo voto da Des.ª Maria Isabel, com amplitude maior. Pela procedência total da ação.

É assim que voto, Senhor Presidente.

DES. MARIO CRESPO BRUM – Acompanho a divergência do Des. Uhlein.

DES. NEY WIEDEMANN NETO – Acompanho a divergência, nos termos do voto do Des. Eduardo Uhlein, com a devida vênia ao eminente relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Colegas, também, pedindo vênia ao eminente Relator, estou acompanhando o Des. Uhlein. 

Sem dúvida, existe esse óbice constitucional. Não há, com a devida vênia ao Procurador do Estado, o alcance pretendido pelo inc. II do art. 41, que se refere às entidades conveniadas, no caso, como bem frisado pelo Des. Mariani, e que seria o repasse devido. Por exemplo, no caso específico, algum órgão de classe não faria nenhum repasse – ele, especificamente –, não haveria isso. 

Não fosse isso, há um ponto fundamental que foi citado na tribuna, com toda a pertinência: existe a contribuição patronal equivalente à do servidor. Isso é verba pública. Essa verba pública tem um fim específico, que é, digamos assim, também servir para o custeio dos benefícios aos, no caso, servidores. Essa verba pública não pode ser utilizada para outras entidades que não sejam evidentemente públicas. Obviamente, não. Seria desvirtuar completamente.

Com a devida vênia, isso é um óbice, no meu ponto de vista, grave. Não há a menor possibilidade, nesse ponto, de se misturar verba pública com verba que seria privada, por exemplo, no caso específico, feita aos órgãos de classe. Não há. Mais: há também uma preocupação específica aqui, eminentes Colegas, em relação – e também considero pertinente – à necessidade de efetivo cálculo atuarial, para que se verifique não só a receita que entrará para a autarquia – é uma autarquia – como também teríamos de verificar as despesas específicas. Não se sabe as despesas específicas que seriam oriundas desse acréscimo de beneficiários adstritos a esse plano. Isso também é um pouco preocupante. Sem esses dados, fica efetivamente difícil, no ponto, julgar-se, com a devida vênia do eminente Relator, pela improcedência.

O voto do Des. Uhlein foi bem preciso nesses termos. E saliento: não sou filiado ao IPE-Saúde. Desvinculei-me. Voto com absoluta tranquilidade, sem qualquer preocupação. A preocupação que tenho é – como todos temos, como julgadores – em prestar a jurisdição. 

Em face disso, acompanho a divergência do Des. Uhlein.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Ante o andamento do julgamento, estou retirando o pedido de vista.

Passando ao mérito, estou acompanhando a divergência.
O art. 41, CE/89, com a redação da EC nº 16/97, assim dispõe quanto ao Estado manter órgão ou entidade previdenciária, relativamente a seus servidores e dependentes:

Art. 41. O Estado manterá órgão ou entidade de previdência e assistência à saúde para seus servidores e dependentes, mediante contribuição, na forma da lei previdenciária própria. 

Consentânea com a previsão de (1) órgão ou entidade pública e (2) destinada a servidores estaduais e dependentes, seguem-se os §§ 1º e 2º:

§ 1.º A direção do órgão ou entidade a que se refere o “caput” será composta paritariamente por representantes dos segurados e do Estado, na forma da lei a que se refere este artigo. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97) 

§ 2.º Os recursos devidos ao órgão ou entidade de previdência deverão ser repassados: (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97) 

I - no mesmo dia e mês do pagamento, de forma automática, quando se tratar da contribuição dos servidores, descontada em folha de pagamento; (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97) 

II - até o dia quinze do mês seguinte ao de competência, quando se tratar de parcela devida pelo Estado e pelas entidades conveniadas. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 16, de 21/05/97)

No entanto, a Lei Complementar Estadual alargou o universo dos participantes do IPE Saúde:

Art. 37. O IPE Saúde poderá firmar contratos, tendo por objeto a cobertura assistencial prevista nesta Lei Complementar, para servidores ativos e inativos, agentes políticos e dependentes, mediante a devida contrapartida financeira, com contribuição em percentual não inferior ao dos servidores públicos estaduais, baseada em análise atuarial, e na forma de regulamentação própria:

I - com fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista e empresas controladas integrantes da Administração Indireta do Estado;

II - com órgãos ou Poderes da União, de outros Estados e de municípios, autarquias, inclusive as consideradas “sui generis”, com entidades de registro e fiscalização profissional, e com entes paraestatais.

§ 1º Os contratos a que se refere o “caput” deste artigo não poderão causar prejuízo e serão objeto de constante verificação do equilíbrio atuarial-financeiro, mediante revisão dos termos contratuais, anualmente.

§ 2º O usuário inscrito por meio do contrato autorizado neste artigo sujeitar-se-á às prescrições desta Lei Complementar e das demais normas aplicáveis ao IPE Saúde, sendo que as regras para o acesso e fruição dos serviços contratados serão estabelecidas em termo de ajuste específico 

§ 3º É facultado aos segurados oriundos desses contratos, quando desligados do contratante, optarem pela manutenção do Plano IPE Saúde, nos termos do § 1º do art. 9º desta Lei Complementar.

 Como se infere, naquilo em que autoriza cobertura assistencial com entidades de registro e fiscalização profissional, inciso II o caput, praticamente abarca todos os profissionais, já que é difícil existir alguma profissão carente de conselho próprio.

Pode o legislador infraconstitucional ir, em tal grau, adiante do permissivo constitucional, criando, quanto a quem não é servidor público estadual, um verdadeiro plano de saúde com uma característica preocupante.

Qual seja, se em relação a planos de saúde privados supõe-se o lucro, no caso, tem-se um plano de saúde privado, gerido por órgão público, que só não poderá dar prejuízo (§ 1º).

Se tal é compreensível em relação ao atendimento a servidores públicos, soa estranho em face do atendimento a particulares, a cujo respeito o Estado não tem dever de atendimento à saúde por órgão próprio.

Como também há de se considerar que o IPE Saúde não deixa de ser impregnado pelo equidade na participação de seu custeio, art.194, V, CF/88, já que aqueles servidores que auferem remunerações maiores contribuem com maiores valores ao IPE Saúde, quando os custos de atendimento são iguais para todos.
Tudo isso foi considerado, creio, pelo legislador constituinte ao traçar os horizontes da assistência à saúde.

Cabe lembrar o enfoque próprio ao princípio da legalidade e o Direito Público.

Enquanto a lei, na esfera particular, significa liberdade de ação, vedadas restrições quanto ao que não proíbe, na esfera pública dá-se exatamente o contrário. Só se pode fazer o que a lei permite.

Rafael Maffini, in “Elementos de Direito Administrativo”, 3ª ed., Malheiros, lembra o papel negativo da lei em face do Direito Privado e o papel positivo já quanto ao Direito Público (“Direito Administrativo”, 3ª ed., RT,  p. 42.

Celso Antônio Bandeira de Mello, remetendo-se ao magistério de Renato Alessi, não só proibições e vedações, mas “também porque esta só pode fazer aquilo que a lei antecipadamente autoriza” (“Elementos de Direito Administrativo”, 3ª ed., Malheiros, p. 54).

Hely Lopes Meirelles, em síntese escorreita, arremata que o administrador “deve fazer assim” “Direito Administrativo Brasileiro”, 3ª ed., RT, p. 67.

Esta mesma adstrição, bem se pode transpor para a lei infraconstitucional e a norma constitucional dispondo sobre direito público.

Ou seja, o legislador infraconstitucional não pode ir além do que restou autorizado pelo legislador constitucional.
Não foi outra coisa o que decidiu este Órgão especial, ao julgar a ADI nº 594161796, quanto à Lei Estadual nº 10.095/94, como bem destaca o Eminente Desembargador EDUARDO UHLEIN, cujo voto peço vênia para subscrever.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Na esteira do voto esclarecedor do Des. Uhlein, acompanhado também pelo Des. Arminio e outros Colegas que votaram, não vejo como, na hipótese, deixar de reconhecer a inconstitucionalidade parcial, nos limites do voto do Des. Uhlein, com a vênia do eminente Relator.
DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Com a divergência do Des. Uhlein.
DES. RUI PORTANOVA – Voto no rumo da decisão da Desembargadora Maria Isabel.
DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Senhor Presidente, inicialmente agradeço a gentil lembrança do Dr. Breier, ilustre Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, cuja atividade em frente daquela instituição tem enobrecido a função da advocacia.

Com relação ao processo, também tenho dificuldade em superar a inconstitucionalidade flagrada pelo Des. Uhlein. Ainda que se pudesse levar em consideração a emenda constitucional com a modificação trazida, acho que aplicável o preceito matriz do art. 41 da Constituição. Ainda que se pudessem superar algumas dificuldades técnicas com a regulamentação, a inconstitucionalidade ficaria reconhecida, sobremodo pelo que dispõe o caput do desse dispositivo constitucional. 

Por essas razões, acompanho integralmente o voto do eminente Des. Uhlein.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Eminentes colegas.

A presente ação direta de constitucionalidade visa impugnar a Lei nº 15.145/2018, de 05 de abril de 2018, que, juntamente com a Lei Complementar Estadual nº 15.144/18, dispõe sobre o IPE Saúde.

Acompanho o Relator quanto a rejeição da preliminar de ilegitimidade ativa, tendo em vista que a Federação proponente cumpre os requisitos de amplitude de sua representatividade e de pertinência temática entre o pleiteado em cada ação e a finalidade da própria entidade.
Da mesma forma, de acordo com o afastamento das alegações de inconstitucionalidade formal e material.

Não resta ferida a separação entre os Poderes, porquanto observada a regra procedimental no projeto de lei que originou a norma combatida. A emenda parlamentar responsável pela inclusão dos dispositivos discutidos não acarretou aumento da despesa já prevista e manteve o vínculo de pertinência temática com o projeto original.

Quanto às alegadas inconstitucionalidades materiais, não restou caracterizado retrocesso social. A flexibilização da cobertura disponibilizada decorre da necessidade de garantir o equilíbrio atuarial do sistema, tratando-se de escolhas políticas para a sua concretização e não de negativa do acesso do servidor à saúde.

Ainda, a ampliação do Sistema de forma a abarcar segurados não-servidores não é vedada pela Constituição Estadual, que apenas assegura aos servidores a manutenção desse órgão ou entidade pelo Estado.
Por fim, como ressaltado pelo Relator, a ausência de participação da Federação no processo legislativo que levou à publicação da norma ora discutida não é requisito para o regular trâmite do processo legislativo, mas uma garantia constitucionalmente assegurada no artigo 27, inciso I, alínea “a”, da CE/89:

Art. 27. É assegurado: 

I - aos sindicatos e associações dos servidores da administração direta ou indireta: 

a) participar das decisões de interesse da categoria;

b) descontar em folha de pagamento as mensalidades de seus associados e demais parcelas, a favor da entidade, desde que aprovadas em assembléia geral;
c) eleger delegado sindical;

Deste modo, voto pela rejeição da preliminar e pela improcedência da ação direta de inconstitucionalidade.
DES. IVAN LEOMAR BRUXEL – Com a vênia do eminente Relator, voto em adesão à divergência, aberta pelo eminente Desembargador EDUARDO UHLEIN, com os acréscimos apontados pelo  Desembargador ARMÍNIO.

Estou, ainda aderindo à ampliação da demanda, conforme o voto da Desembargadora MARIA ISABEL.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Li o voto do Relator e ponderei muito sobre o seu conteúdo. Na verdade, julguei essa matéria durante muitos e muitos anos na 4ª Vara da Fazenda Pública. Recentemente tive que recordar tudo, porque, ao contrário de Vossa Excelência, mantive-me filiado ao IPE.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Eu saí este ano.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Eu não saí, e o IPE me negou a cobertura do TCTH. Felizmente o resultado foi o melhor possível. 

O que quero dizer a Vossas Excelências, eminentes Colegas, é que a questão do art. 41 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul está descompassada da Constituição Federal. Ela não foi atualizada, propositadamente não o foi. O Estado do Rio Grande do Sul resolveu deixar assim, não encaminhou projetos de emenda constitucional, porque sabia que ia enfrentar graves obstáculos. Quando encaminhou, por exemplo, o projeto de previdência privada, ele fez com os artigos que estão na Constituição. Isso não foi impedimento para que o Estado legislasse sobre toda a matéria relativa à prestação de saúde pela sua autarquia. Não tenho nenhuma dúvida a esse respeito. 

Essa inconstitucionalidade escrachada, como diz o Des. Arminio, com todo o respeito, eu não vejo, porque, como ele diz, há Municípios, com base em legislação vigente, que têm os seus servidores e também os quadros providos em comissão vinculados ao IPE-Saúde, vinculados à previdência pública do Estado do Rio Grande do Sul, na questão da saúde. 

A inclusão dessas outras entidades, como a OAB do Rio Grande do Sul, o raciocínio que o Relator fez e que agora o Des. Moesch desenvolveu magnificamente, eu adiro integralmente. Acho que a solução é esta, a rejeição das preliminares e a improcedência da ação de inconstitucionalidade.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70078601580, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, REJEITARAM A PREFACIAL DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. NO MÉRITO, POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE EM PARTE A AÇÃO, PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 37, INC. II, DA LEI N. 15.145/2018, NOS TERMOS DO VOTO DO DES. EDUARDO UHLEIN, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELO DESEMBARGADOR-PRESIDENTE E PELOS DESEMBARGADORES ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, MARCELO BANDEIRA PEREIRA, SYLVIO BAPTISTA NETO, JORGE LUÍS DALL'AGNOL, IRINEU MARIANI, SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES, MATILDE CHABAR MAIA, ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO, MARILENE BONZANINI, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, TASSO CAUBI SOARES DELABARY, ALMIR PORTO DA ROCHA FILHO, MARIO CRESPO BRUM E NEY WIEDEMANN NETO, COM JULGAMENTO EM MAIOR AMPLITUDE, ABARCANDO O INC. I DO MESMO ART. 37, NOS TERMOS DO VOTO DA DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, ACOMPANHADA PELOS DESEMBARGADORES RUI PORTANOVA, IVAN LEOMAR BRUXEL, MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS E TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, E DO VOTO DE IMPROCEDÊNCIA DO RELATOR, ACOMPANHADO DOS DESEMBARGADORES MARCO AURÉLIO HEINZ, FRANCISCO JOSÉ MOESCH E NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO." 
� CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 8ª ed. Salvador: JusPodivm. 2014, p. 400.


� Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal, há de se exigir, também, que o objeto da ação de inconstitucionalidade guarde relação de pertinência com a atividade de representação da confederação sindical ou da entidade de classe de âmbito nacional.


A jurisprudência do STF, se, de um lado, revela o salutar propósito de concretizar as noções de “entidade de classe de âmbito nacional” e de “confederação sindical” para os efeitos do art. 103, IX, da CF/88, deixa entrever, de outro, uma concepção assaz restritiva do direito de propositura dessas organizações.


Afigura-se excessiva, portanto, a exigência de que haja uma relação de pertinência entre o objeto da ação e a atividade de representação da entidade de classe ou da confederação sindical.


A relação de pertinência envolve inequívoca restrição ao direito de propositura, que, tratando-se de processo de natureza objetiva, dificilmente poderia ser formulada até mesmo pelo legislador ordinário. A relação de pertinência assemelha-se muito ao estabelecimento de uma condição de ação – análoga, talvez, ao interesse de agir do processo civil –, que não decorre dos expressos termos da Constituição e parece ser estranha à natureza do sistema de fiscalização abstrata de normas.


Por isso, a fixação de tal exigência parece ser defesa ao legislador ordinário federal, no uso de sua competência específica.


Assinale-se que a necessidade de que se desenvolvam critérios que permitam identificar, precisamente, as entidades de classe de âmbito nacional não deve condicionar o exercício do direito de propositura da ação por parte das organizações de classe à demonstração de um interesse de proteção específico, nem levar a uma radical adulteração do modelo de controle abstrato de normas. Consideração semelhante já seria defeituosa porque, em relação à proteção jurídica dessas organizações e à defesa dos interesses de seus membros, a Constituição assegura o mandado de segurança coletivo (art. 5º, LXX, b), o qual pode ser utilizado pelos sindicatos ou organizações de classe, ou, ainda, associações devidamente constituídas há pelo menos um ano.


Tal restrição ao direito de propositura não se deixa compatibilizar, igualmente, com a natureza do controle abstrato de normas, e criaria uma injustificada diferenciação entre os entes ou órgãos autorizados a propor a ação – distinção esta que não encontra respaldo na Constituição de 1988.


(Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. – [livro eletrônico] 9. ed. rev. e atual. – São Paulo: Saraiva, 2014).


� Vide julgamento da Rcl 2617 Agr/MG pelo Supremo Tribunal Federal.


� Art. 37. O IPE Saúde poderá firmar contratos, tendo por objeto a cobertura assistencial prevista nesta Lei Complementar, para servidores ativos e inativos, agentes políticos e dependentes, mediante a devida contrapartida financeira, com contribuição em percentual não inferior ao dos servidores públicos estaduais, baseada em análise atuarial, e na forma de regulamentação própria:


I - com fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista e empresas controladas integrantes da Administração Indireta do Estado;


II - com órgãos ou Poderes da União, de outros Estados e de municípios, autarquias, inclusive as consideradas “sui generis”, com entidades de registro e fiscalização profissional, e com entes paraestatais.


§ 1º Os contratos a que se refere o “caput” deste artigo não poderão causar prejuízo e serão objeto de constante verificação do equilíbrio atuarial-financeiro, mediante revisão dos termos contratuais, anualmente.


§ 2º O usuário inscrito por meio do contrato autorizado neste artigo sujeitar-se-á às prescrições desta Lei Complementar e das demais normas aplicáveis ao IPE Saúde, sendo que as regras para o acesso e fruição dos serviços contratados serão estabelecidas em termo de ajuste específico 


§ 3º É facultado aos segurados oriundos desses contratos, quando desligados do contratante, optarem pela manutenção do Plano IPE Saúde, nos termos do § 1º do art. 9º desta Lei Complementar.
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