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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. GRATIFICAÇÃO PECUNIÁRIA AOS SERVIDORES COM BASE EM CRITÉRIOS SUBJETIVOS, A SEREM APRECIADOS DE FORMA DISCRICIONÁRIA PELO MUNICÍPIO. AFRONTA AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA IMPESSOALIDADE, MORALIDADE E LEGALIDADE. INCIDENTE PROCEDENTE.

	ARGÜIÇÃO de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70051336642


	Comarca de Jaguarão

	3ª CÂMARA CíVEL 


	PROPONENTE

	MARIZA QUADRO CORREA e


	

	MUNICíPIO DE JAGUARãO
	INTERESSADOs


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente o Incidente de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Newton Brasil de Leão, Rui Portanova, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Elaine Harzheim Macedo, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 01 de abril de 2013.

DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)
Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 3ª Câmara Cível deste Tribunal, na AC 70050244680, questionando a constitucionalidade da Lei n. 2.215/91 do Município de Jaguarão. Argumenta a Colenda Câmara que o regramento referido infringe os princípios da impessoalidade e da moralidade, conferindo vantagens pecuniárias aos servidores municipais com base em critérios subjetivos.

Os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte.

O Ministério Público opinou pela procedência do incidente (fls. 15-20).

Registro, por fim, que foi observado o previsto nos arts. 549, 551 e 552, do CPC, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.

VOTOS

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)

Examinando os termos da Lei Municipal n. 2.215/1991, em conjunto com a Lei Municipal n. 2.205/1991, ambas do Município de Jaguarão, verifico que prevêem a concessão de gratificação pecuniária aos servidores municipais, com base em requisitos objetivos, mas também com fundamento em requisitos subjetivos, em clara infringência aos princípios constitucionais da impessoalidade, legalidade e moralidade.

Nesse sentido, adoto como razões de decidir os fundamentos explicitados no parecer do ilustre Procurador-Geral de Justiça em exercício, Dr. Ivory Coelho Neto, que não merecem reparo, até para evitar fastidiosa tautologia, "verbis":

“A Lei Municipal nº 2.205/91 criou a “Medalha de Servidor Exemplar”, elencando os requisitos exigidos para a sua obtenção. A Lei Municipal nº 2.215/91, por sua vez, concedeu gratificação pecuniária ao servidor agraciado com a medalha em relevo, nos percentuais de 5%, 10% e 15%, conforme a graduação da honraria, que apresenta variações nas categorias “bronze, prata e ouro”.

“Primeiramente, impende consignar que a outorga de voto de louvor, homenagem ou qualquer outra forma de reconhecimento do serviço público prestado, de per si, é procedimento assente na Administração Pública e inerente ao poder discricionário do Administrador, pautado pelos critérios da conveniência e oportunidade.

“Nada de irregular, pois, na concessão da medalha isoladamente considerada. 

“Todavia, o acréscimo salarial a tal título, nos moldes levados a efeito pela Lei Municipal nº 2.215/91
, que atribui uma gratificação ao servidor contemplado com a titulação em tela, pressupõe critérios objetivos e técnicos, posto que as decisões administrativas concessivas de benefícios pecuniários possuem caráter vinculado, devendo guardar observância a critérios passíveis de verificação estrita.

“Não obstante, a referida Lei Municipal nº 2.205/91, ao estabelecer os pressupostos necessários para a obtenção da “Medalha de Servidor Exemplar”, a par dos pressupostos objetivos, relaciona vários critérios de ordem subjetiva, conforme se depreende do teor do seu artigo 2º, in verbis:
““Art. 2º Constituem condições essenciais à outorga da Medalha, conforme o tempo de serviço, o preenchimento dos requisitos abaixo enumerados:

““a) ter prestado serviços de real destaque dentro de suas funções reconhecidos os mesmos mediante avaliação unânime de uma comissão tripartite integrada pelo Prefeito Municipal, Secretário de Administração, Secretário Municipal de Educação.

““b) ter assiduidade mínima de 90% de efetivo desempenho de sua função, quer concorra à modalidade bronze, prata ou ouro;

““c) ter disciplina verificável pela inexistência de repreensão, advertência ou penalidade, escrita ou oral, em sua ficha funcional;

““d) ter demonstrado eficiência funcional, verificável pela quantidade do seu trabalho, conhecimentos, aperfeiçoamento profissional, avaliáveis mediante notas mínimas, em cada quesito, de 07 pontos (contados de 01 a 10), mediante parecer descritivo a ser lavrado por comissão específica a ser designada pelo Prefeito;

““e) ter demonstrado dedicação, capacidade de colaboração, comportamento ético, urbanidade no trato com colegas e superiores hierárquicos, avaliáveis mediante notas mínimas de 07 pontos (em escala de 01 a 10), mediante parecer descritivo a ser lavrado por comissão específica a ser designada pelo Prefeito;

“Nessa linha, “prestar serviços de real destaque”, “demonstrar dedicação” ou “eficiência funcional” são parâmetros deveras amplos, ao alvitre do examinador, que ensejam o arbítrio, sendo passíveis de ser apreciados de forma eminentemente discricionária pela municipalidade. 

“Referido coeficiente de arbitrariedade não pode ser tolerado na espécie, posto que inconstitucional. Ainda que certa margem de discricionariedade possa ser admitida no ato de concessão da medalha, igual medida não pode ser aplicada em relação ao pagamento das vantagens pecuniárias correlatas aos servidores públicos municipais. 

“Constata-se, ademais, que a legislação em comento não traz qualquer regulamentação específica para definir a aplicação dos mencionados critérios.

“Cumpre, a propósito, transcrever trecho da muito bem lançada sentença de lavra do Juiz Fernando Alberto Corrêa Henning, nos autos do presente processo:

““Tome-se, como exemplo, o caso de um procurador municipal. Sabe-se que para receber a Medalha Servidor Municipal Exemplar é preciso que tenha demonstrado eficiência funcional, verificável pela quantidade de trabalho, conhecimentos, aperfeiçoamento profissional. Sim, mas qual a quantidade de trabalho exigida? Muito, supõe-se; mas exatamente quanto? Não se sabe. E como exatamente será julgada a questão do aperfeiçoamento profissional. Pela realização de cursos, imagina-se. Quais cursos: doutorados, mestrados, pós-graduações lato sensu? Não se tem nenhum critério sobre isso. E este juízo não faz a menor ideia de quais parâmetros poderiam ser utilizados para julgar sobre a presença do requisito da prestação de serviços de real destaque – um expressão que parece mais remeter a razões pessoais para concessão de uma sinecura num estado patrimonialista que a motivos para deferimento de vantagem de servidor público. Isso para não falar nos juízos sobre dedicação, comportamento ético e urbanidade.

““Justamente essa fluidez dos conceitos é que terminou por fazer com que a lei em causa previsse a criação de comissões para a apreciação desses requisitos subjetivos referidos nas alíneas a, d e e. Assim, a alínea a prevê que o reconhecimento da integralização do requisito ali previsto – ter o servidor prestado serviços de real destaque dentro de suas funções – há de ser reconhecido por avaliação unânime de comissão integrada pelo Prefeito Municipal e pelos Secretários de Administração e Educação; a alínea d estabelece que a demonstração de eficiência funcional será apreciada por comissão específica designada pelo Prefeito; e a alínea e também menciona existência de comissão específica designada pelo Prefeito, agora para fins de exame dos requisitos de dedicação, capacidade de colaboração, comportamento ético e urbanidade no trato com colegas superiores hierárquicos.

““Essa solução, contudo, simplesmente desloca o problema; e, ao deslocá-lo, também o amplia. Já não se trata mais de buscar no sistema normativo municipal os critérios de julgamento relativos aos conceitos indeterminados utilizados pela lei para explicitar os requisitos para deferimento da Medalha Servidor Municipal Exemplar; trata-se de deixar às comissões ali estabelecidas já não apenas o exame do preenchimento daqueles requisitos, mas ainda a própria fixação dos parâmetros com base nos quais se julgará de seu preenchimento. Ou seja: já que a lei não reduziu a vagueza dos conceitos que emprega, já que o sistema normativo legislado não estabeleceu índices objetivos para julgamento da presença dos requisitos que ele mesmo fluidamente referiu, a indeterminação original se mantém e repercute no trabalho das comissões que, exatamente em razão dessa indeterminação, agora decidirão discricionariamente sobre quais servidores prestaram serviços de destaque, quais são eficientes, quais são dedicados, quais possuem comportamento ético; e não para de mero deferimento de galardão, mas de concessão de vantagens patrimoniais.” (fls. 77 e v).
“Feitos tais aportes, verifica-se que a concessão de vantagem pecuniária a servidor agraciado com a medalha em apreço, nos moldes desenhados na legislação questionada, agride os princípios constitucionais da impessoalidade, da legalidade e da moralidade insculpidos no artigo 37, “caput”, da Constituição Federal e no artigo 19 da Carta da Província, de observância obrigatória pelos entes municipais, por força do disposto no artigo 8º da Constituição Estadual. 

“Sobre os princípios que orientam a Administração Pública, adverte José dos Santos Carvalho Filho
:

““Princípios administrativos são os postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir da Administração Pública. Representam cânones pré-normativos, norteando a conduta do Estado quando no exercício de atividades administrativas. Bem observa CRETELLA JÚNIOR que não se pode encontrar qualquer instituto do Direito Administrativo que não seja informado pelos respectivos princípios.

““(...).

““A Constituição Vigente, ao contrário das anteriores, dedicou um capítulo à Administração Pública (Capítulo VII do Título III) e, no art. 37, deixou expressos os princípios a serem observados por todas as pessoas administrativas de qualquer dos entes federativos. Convencionamos denominá-los de princípios expressos exatamente pela menção constitucional.

““Revelam eles as diretrizes fundamentais da Administração, de modo que só se poderá considerar válida a conduta administrativa se estiver compatível com eles."

“Impessoalidade administrativa consiste, em síntese, no descarte do personalismo, na separação entre a figura do Administrador e do Administrado. No que diz respeito à impessoalidade, Juarez Freitas
 leciona que, derivado do princípio geral da igualdade, faz-se mister traduzi-lo como:

““Vedação constitucional de qualquer discriminação ilícita e atentatória à dignidade da pessoa humana. Ainda segundo este princípio, a Administração Pública precisa dispensar um objetivo isonômico a todos os administrados, sem discriminá-los com privilégios espúrios, tampouco malferindo-os persecutoriamente, uma vez que iguais perante o sistema. Quer-se através da implementação do referido princípio, a instauração, acima de sinuosos personalismos, do soberano governo dos princípios, em lugar de idiossincráticos projetos de cunho personalista e antagônicos à consecução do bem de todos. E acrescenta que, a dizer de outro modo, o princípio da impessoalidade determina que o agente público proceda com desprendimento, atuando desinteressada e desapegadamente, com isenção, sem perseguir nem favorecer, jamais movido por interesses subalternos. Mais: postula-se o primado das idéias e dos projetos marcados pela solidariedade em substituição aos efêmeros cultivadores do poder como hipnose fácil e encantatória. Semelhante princípio guarda derivação frontal, inextirpável e, não raro, desafiadora com o princípio da igualdade de todos, sem distinção de qualquer natureza (CF, art. 5º, caput), salvo aquelas impostas pelo próprio sistema constitucional.”
“A moralidade administrativa, a seu turno, implica a adoção de valores ético-jurídicos que devem pautar o comportamento dos agentes e órgãos governamentais.
“Ensina Diogenes Gasparini
:

““Diz Hauriou, seu sistematizador, que o princípio da moralidade extrai-se do conjunto de regras de conduta que regulam o agir da Administração Pública; (...) Para Hely Lopes Meirelles, apoiado em Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, a moralidade administrativa está intimamente ligada ao conceito do bom administrador, aquele que, usando de sua competência, determina-se não só pelos preceitos legais vigentes, como também pela moral comum, propugnando pelo que for melhor e mais útil para o interesse público. Por essa razão, veda-se à Administração Pública qualquer comportamento que contrarie os princípios da lealdade e da boa-fé.”

“Retornando ao caso em exame, em que pese a lei municipal em apreço ter buscado prestigiar o princípio da eficiência, na definição dos pressupostos da honraria é que reside o seu descompasso com o regramento constitucional, que a fulmina de inconstitucionalidade material, por violação aos princípios da impessoalidade, da legalidade e da moralidade que regem a atividade administrativa estatal.

“Com efeito, ao conceder a medalha, agregando consequências patrimoniais ao deferimento desse prêmio, a lei impugnada encerra autorização absolutamente genérica, abstrata, que não se coaduna com a natureza do tema posto em regramento, todo ele vinculado ao princípio da reserva legal, não sendo possível, na seara vencimental, a edição de norma em branco. 

“A exigência de lei expressa para a atribuição de gratificação funcional ao servidor público não se satisfaz com a mera observância de procedimento legislativo. Impõe-se mais: que as soluções jurídicas sejam cominadas de antemão, de modo a evitar privilegiamentos ou perseguições. 
“A diferenciação de tratamento entre os servidores, nessas circunstâncias, pode dar azo ao conchavo, ao arbítrio do Chefe do Poder Executivo, ensejando improvisações e oportunismos por meio dos quais, subrepticiamente, certos indivíduos podem vir a ser agraciados sem um legal parâmetro pré-fixado, com evidente burla à regra constitucional da reserva legal.

“No mesmo norte aqui defendido, cumpre transcrever decisões do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado:

““AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 036/97 DO MUNICÍPIO DE VILA LÂNGARO. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO FORA DAS HIPÓTESES DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. DESCABIMENTO. POSSIBILIDADE DE O PODER EXECUTIVO MUNICIPAL REQUISITAR FUNCIONÁRIOS MUNICIPAIS, DE QUALQUER QUADRO, PARA APROVEITAMENTO EM ATIVIDADES DISTINTAS DE SEUS CARGOS. DESCABIMENTO. DESVIO DE FUNÇÃO. AFRONTA AOS PRINCÍPIOS DA IMPESSOALIDADE E MORALIDADE. É parcialmente inconstitucional o artigo 19 da Lei Municipal nº 036/97 por criar cargos em comissão fora das hipóteses de direção, chefia e assessoramento. Há inconstitucionalidade no artigo 31 da mesma norma por permitir que Poder Público Municipal requisite servidores do Poder Executivo Municipal para aproveitamento em atividades distintas dos cargos para os quais os servidores prestaram concurso, estimulando o desvio de função e desbordando dos princípios da impessoalidade e moralidade, previstos no artigo 19 da Constituição Estadual. Precedentes do TJRGS. Ação julgada procedente” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022161582, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 03/03/2008).
““AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - RESOLUÇÃO Nº 1.818/2004 DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE QUE CRIA A GRATIFICAÇÃO DE INCENTIVO À PRODUTIVIDADE E A GRATIFICAÇÃO LEGISLATIVA - OFENSA AO ARTIGO 37, X, DA CF/88 C/C OS ARTIGOS 8º, CAPUT, E 19, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. 1. Trata a espécie de ato de caráter normativo a partir da não-individuação de servidores que seriam beneficiados com as gratificações de incentivo, assim permitindo o controle abstrato de constitucionalidade, o que afasta a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido por se tratar de ato com efeito concreto. Também não vinga o argumento de que a resolução impugnada, na condição de ato administrativo, goza de presunção de legitimidade, na linha de precedentes deste órgão fracionário. 2. Resolução impugnada que substitui a de nº 1.353/97 declarada inconstitucional no julgamento da ADIn nº 70005723044, mas que também contém vício de inconstitucionalidade material, por criar artificialmente gratificações de 47,6% e de 134% para os titulares de cargos de Assistente Legislativo IV, V e VI que tenham escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente em detrimento dos demais. 3. Violação ao princípio da moralidade administrativa e da impessoalidade, bem como da legalidade remuneratória, ao fixar, através de mera resolução, vantagem pecuniária a servidor público em afronta à EC 19/98 que estabeleceu a necessidade de lei formal para a fixação de remuneração e seu reajuste, observada a iniciativa, mas sujeita à sanção do Executivo. PRELIMINARES REJEITADAS. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70013982236, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 18/12/2006).”
Por tais razões, julgar procedente o incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 3ª Câmara Cível para declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal n. 2.215/1991 de Jaguarão.

Des. Rui Portanova (REVISOR) - Estou de acordo com o voto do eminente Relator. 
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70051336642, Comarca de Jaguarão: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE."






� Art.1º- Independentemente de outras vantagens remuneratórias previstas em Lei, todo servidor municipal que for agraciado com a Medalha “SERVIDOR MUNICIPAL EXEMPLAR”, perceberá uma gratificação pecuniária, a ser calculada sobre o seu vencimento básico, a saber:


De  0,5%, se for agraciado com a modalidade bronze;


De 10%, se for agraciado com a modalidade prata;


De 15%, se for agraciado com a modalidade ouro.


� Manual de Direito Administrativo – 21ª edição. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009. P. 18 e 19.


� ‘Dicionário de Direito Administrativo’, p. 415. Por serem de aplicação ao Direito Administrativo, o autor considera-os setoriais, para distingui-los dos gerais.’


� FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os princípios fundamentais, São Paulo, Malheiros Editores, 1997, pp. 64-65.


� GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 7ª ed., Editora Saraiva, 2002, p. 9.
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