Ministério Público Federal

Nº 4970-PGR-AF

Mandado de Injunção nº 904

Impetrante: Confederação Nacional dos Trabalhadores na Saúde - CNTS

Impetrado: Presidente da República

Relator: Min. Carlos Britto

1. Trata-se de Mandado de Injunção impetrado pela Confederação Nacional dos Trabalhadores na Saúde - CNTS em face do Presidente da República, com o objetivo de ver regulamentado o §4º do art. 40 da Constituição Federal, que trata da aposentadoria especial dos servidores que exerçam atividades de risco, que sejam portadores de deficiência física e daqueles que trabalhem sob condições prejudiciais à sua saúde ou integridade física.

A hipótese é idêntica àquela examinada no parecer elaborado no MI nº 758-6, relatado pelo Ministro Marco Aurélio, ao qual reporta-se a Procuradoria Geral da República para opinar pela procedência parcial do pedido.

Brasília, 28 de novembro de 2008

Roberto Monteiro Gurgel Santos

Vice-Procurador-Geral da República

Aprovo: Antonio Fernando Barros e Silva de Souza

Procurador-Geral da República

Parecer da PGR ao MI 758

MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

Nº 3863-PGR-AF

MANDADO DE INJUNÇÃO Nº 758 – 6 / 400

IMPETRANTE: CARLOS HUMBERTO MARQUES

IMPETRADO: PRESIDENTE DA REPÚBLICA

RELATOR: Min. Marco Aurélio

MANDADO DE INJUNÇÃO.

REGULAMENTAÇÃO DO ART. 40, §4º, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. APOSENTADORIA ESPECIAL. SERVIDOR EXERCENTE DE ATIVIDADE INSALUBRE. EVOLUÇÃO

JURISPRUDENCIAL. MI Nº 721. RECONHECIMENTO DA OMISSÃO LEGISLATIVA. SUPRIMENTO DA MORA COM A DETERMINAÇÃO

DE APLICAÇÃO DO SISTEMA REVELADO PELO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL, PREVISTO NA LEI Nº 8.213/91, ATÉ QUE SOBREVENHA A REGULAMENTAÇÃO PRETENDIDA. PARECER PELA PROCEDÊNCIA PARCIAL DO PEDIDO.

1. Carlos Humberto Marques impetrou mandado de injunção em face do

Presidente da República, com o objetivo de suprir suposta omissão legislativa concernente à elaboração da lei complementar a que se refere o artigo 40, §4º, da Constituição da República, que dispõe:

“Art. 40. (...) §4º - É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos de servidores:

I – portadores de deficiência;

II – que exerçam atividades de risco;

III – cujas atividades sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física”.

2. Aduz o impetrante que, quando ainda vinculado ao Regime Geral da

Previdência Social teve reconhecido em juízo o seu direito à averbação do tempo de serviço prestado em condições de insalubridade na forma da legislação anterior à edição da Lei nº 8.112/90. Com o advento do regime jurídico único, todavia, implantado pela Constituição de 1988 e efetivado pela lei referida, deixou de ter regulamentado o seu direito à adoção de critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria especial em razão de laborar sob condições insalubres. Isso porque, segue, apesar de a Constituição da República prever em seu art. 40, §4º, incisos II e III, a contagem especial de tempo de serviço aos servidores que exercem atividades submetidas à periculosidade e insalubridade, o referido dispositivo disciplina que tal situação deveria ser definida por meio de lei complementar, a qual nunca existiu.

3. Pleiteia, assim, com base no entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do MI nº 721, o reconhecimento expresso de seu direito à contagem diferenciada do tempo de serviço, em razão de laborar em condições de insalubridade máxima, e a emissão de pronunciamento judicial apto a regulamentar temporariamente as condições de exercício do direito constitucional pleiteado, “através da adoção analógica integrativa do sistema previsto pelo regime geral de previdência social (Lei nº 8.213/91), até que sobrevenha a regulamentação legislativa prevista no art. 40, §4º, da Carta Magna”.

4. Em suas informações (fls. 48/66), a autoridade coatora pugna pelo reconhecimento da inépcia da inicial, considerando que, apesar de titulado como mandado de injunção, o que o impetrante requer é, tão-somente, a aplicação de legislação vigente, “abdicando de reivindicar a edição de lei eventualmente faltante (...), contrariando a Carta e a natureza do Mandado de Injunção”.

5. No mérito, invoca a orientação anterior dessa Corte Suprema, firmada nos autos, dentre outros, do MI nº 682, no sentido de que o preceito constitucional em questão apenas faculta ao legislador, em opção político-legislativa, criar exceções à regra de contagem do tempo de serviço, presentes as peculiaridades da atividade.

6. Registra, ainda, que, segundo informação do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, o impetrante ainda não cumpriu os requisitos para aposentadoria elencados no art. 40 da Constituição, além de não exercer atividade que ponha em risco a sua saúde.

7. Vieram os autos à Procuradoria Geral da República.

8. O pedido deverá ser julgado parcialmente procedente.

9. Não obstante o entendimento que prevaleceu no sentido de que seria, na redação primitiva do preceito constitucional invocado, mera faculdade do legislador estabelecer, por meio de lei complementar, as exceções relativas à aposentadoria dos servidores, a jurisprudência dessa Suprema Corte evoluiu para, conferindo eficácia maior ao pronunciamento jurisdicional em sede de mandado injuncional – e compreendendo que, com a alteração promovida pelas EC nº 20/98 e 47/05, não há mais dúvida acerca da efetiva existência do direito constitucional daqueles que laboraram em condições especiais à submissão a requisitos e critérios diferenciados para alcançar a aposentadoria -, adotar como solução para a omissão legislativa a aplicação do sistema revelado pelo Regime Geral de Previdência Social, com previsão na Lei nº 8.213/91.

10. Em debate acerca dos limites da atuação do Judiciário nessa seara e de seu inevitável reflexo na separação de poderes, assentou-se, no julgamento do MI nº 721, nas palavras do Ministro Marco Aurélio, Relator:

“(...) Cabe ao Supremo, porque autorizado pela Carta da República a fazê-lo, estabelecer para o caso concreto e de forma temporária, até a vinda da lei complementar prevista, as balizas do exercício do direito assegurado constitucionalmente.

Assim está autorizado pela norma do artigo 5º, inciso LSSI, da Constituição Federal (...).

O instrumental previsto na Lei Maior, em decorrência de reclamações, consideradas as Constituições anteriores, nas quais direitos dependentes de regulamentação não eram passíveis de ser acionados, tem natureza mandamental e não simplesmente declaratórias, no sentido da inércia legislativa. Revela-se próprio, ao processo subjetivo e não ao objetivo, descabendo confundi-lo com ação direta de inconstitucionalidade por omissão, cujo rol de legitimados é estrito e está na Carta da República. Aliás, há de se conjugar o inciso LXXI do artigo 5º da Constituição

Federal com o §1º do citado artigo, a dispor que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais constantes da Constituição têm aplicação imediata.

Iniludivelmente, buscou-se, com a inserção do mandado de injunção, no cenário jurídico-constitucional, tornar concreta, tornar viva a Lei Maior, presentes direitos, liberdades e prerrogativas inerentes à nacionalidade,

à soberania e à cidadania.

Não se há de confundir a atuação no julgamento do mandado de injunção com atividade do Legislativo.

Em síntese, ao agir, o Judiciário não lança, na ordem jurídica, preceito abstrato. Não, o que se tem, em termos de prestação jurisdicional, é a viabilização, no caso concreto, do exercício do direito, do exercício da liberdade constitucional, das prerrogativas ligadas a nacionalidade, soberania e cidadania. O pronunciamento judicial faz lei entre as partes, como qualquer pronunciamento em processo subjetivo, ficando, até mesmo, sujeito a uma condição resolutiva, ou seja, ao suprimento da lacuna regulamentadora por quem de direito, Poder Legislativo.

É tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao alcance do mandado de injunção, ao excesso de zelo, tendo em vista a separação e harmonia entre os Poderes. É tempo de se perceber a frustração gerada pela postura inicial, transformando o mandado de injunção em ação simplesmente declaratória do ato omissivo, resultando em algo que não interessa, em si, no tocante à prestação jurisdicional, tal como consta no inciso LXXI do artigo 5º da Constituição Federal, ao cidadão”.

11. Com a evolução interpretativa, inteiramente adequada no entender da Procuradoria Geral da República, necessária se faz a análise, caso a caso, do preenchimento dos requisitos a que faz alusão o art. 57 da Lei nº 8.231/91, a qual, todavia, em sendo tarefa administrativa, não haverá de ser feita nos autos do próprio mandado injuncional. O papel do Judiciário na controvérsia em questão, salvo melhor juízo, está integralmente cumprido com a determinação de incidência da legislação referida enquanto pendente de regulamentação adequada o §4º do art. 40 da Constituição da República.

Ante o exposto, o parecer é pela procedência parcial do pedido, de modo que se reconheça o direito do impetrante de ter a sua situação analisada pela autoridade administrativa competente à luz da Lei nº 8.213/91, no que se refere especificamente ao pedido de concessão da aposentadoria especial de que trata o art. 40, §4º, da Constituição.

Brasília, 10 de abril de 2008.

ROBERTO MONTEIRO GURGEL SANTOS

VICE-PROCURADOR-GERAL DA REPÚBLICA

APROVO:

ANTONIO FERNANDO BARROS E SILVA DE SOUZA

PROCURADOR-GERAL DA REPÚBLICA

