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APD

Nº 70067865410 (Nº CNJ: 0471919-52.2015.8.21.7000)

2015/Cível


ação direta de inconstitucionalidade. MUNICípio de SÃO LEOPOLDO. DECADÊNCIA. CAUSA DE PEDIR. VíCIO DE INICIATIVA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. LEI DE INICIATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO.

1. O ajuizamento da ação direta de inconstitucionalidade não está sujeito à observância de qualquer prazo prescricional ou decadencial. O atos inconstitucionais não se convalidam pelo decurso do tempo, nos termos da Súmula nº 360 do STF. Condicionar-se a propositura das ações diretas de inconstitucionalidade a regras de direito infraconstitucional, como a decadência ou a prescrição, acarretaria a fragilização dos mecanismos de controle que asseguram a supremacia constitucional.

2. Embora se ressinta a inicial da ausência de expressa remissão ao dispositivo constitucional violado, conhece-se da arguição, in casu, por ter sido erigida como sua fundamentação a afronta ao “princípio republicano da independência e harmonia entre os poderes”, o que direciona o enquadramento da insurgência para artigos. 8º e 10º da Constituição Estadual, guardiães desse princípio.

3.
O conceito de  “fundamento jurídico” não se confunde com o de “fundamento legal”. Este se refere à regra integrante do ordenamento positivo, que ampara a pretensão deduzida em juízo. Exatamente porque o “tribunal conhece o direito” (jura novit curia), não é impositiva a indicação da norma legal na petição inicial. Já o fundamento jurídico, por se constituir no fato sobre o qual repousa o direito reclamado, se ausente da inicial levará à inépcia desta.

4. A violação ao devido processo legislativo materializa a mácula da inconstitucionalidade, que determina a ablação, no texto da respectiva lei, do artigo e incisos impugnados.  

 5. No caso dos autos, a norma em análise foi inserida na ordem jurídica através de emenda parlamentar, tendo, portanto, o Poder Legislativo efetivamente ingressado em esfera de competência privativa do chefe do Poder Executivo, ao dispor acerca da aposentadoria de servidores públicos – violando o disposto no já referido art. 60, II, “b”, simetricamente aplicável aos Municípios, por força do art. 8° da mesma Constituição, ao limitar a sua capacidade auto-legislativa. 

6. A colisão entre o princípio da nulidade da norma inconstitucional e o princípio da segurança jurídica, deverá ser solvida no plano dos valores, sopesando-se a densidade dos interesses envolvidos em concreto, caso em que aquele poderá ceder a precedência a este, embora remanesçam coexistindo com análogas cargas de potência.

7.
 De acordo com a melhor doutrina, “nenhum princípio constitucional tem caráter absoluto. Sempre haverá casos onde a aplicação plena do princípio da nulidade poderá gerar uma situação de inconstitucionalidade muito pior do que aquela criada pela aplicação da lei inconstitucional”. Nessa hipótese, que é revestida pelo caso concreto, impõe-se  a modulação dos efeitos da decisão de inconstitucionalidade, com a ponderação dos interesses sacrificados pela declaração de inconstitucionalidade.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70067865410 (Nº CNJ: 0471919-52.2015.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PREFEITO MUNICIPAL DE SAO LEOPOLDO 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNCIPAL DE VEREADORES DE SAO LEOPOLDO 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


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 a Ação Direta de Inconstitucionalidade, modulando os efeitos, para que a inconstitucionalidade aqui reconhecida produza efeitos somente para os empregados públicos que ingressarem no serviço público a partir do trânsito em julgado desta ação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Jorge Luís Dall'Agnol, Francisco José Moesch, Ivan Leomar Bruxel, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Marco Aurélio Heinz, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Catarina Rita Krieger Martins, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro, Ricardo Torres Hermann, Alberto Delgado Neto (IMPEDIDO) e Adriana da Silva Ribeiro.

Porto Alegre, 15 de agosto de 2016.

DES.ª ANA PAULA DALBOSCO, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Ana Paula Dalbosco (RELATORA)

O PREFEITO MUNICIPAL DE SÃO LEOPOLDO/RS ajuíza AÇÃO DECLARATÓRIA DE INCONSTITUCIONALIDADE com base no art. 125, § 2º da Constituição Federal, contra o art. 54 caput e seus parágrafos 1º e 2º da Lei Municipal nº 3.821 “A” daquele Município, que determina a complementação dos proventos de aposentadoria pelo IAPS dos servidores celetistas estáveis que se aposentarem pelo INSS. 

A inconstitucionalidade residiria no fato de terem  sido aqueles dispositivos frutos de exclusiva ementa parlamentar de três vereadores, não tendo sido originados e sequer analisados pelo Poder Executivo,  o que atenta contra o princípio republicano da independência e harmonia entre os Poderes, eis que apenas o Chefe do Executivo detém a iniciativa da propositura de leis que importam no aumento de despesa do Município. 
A Câmara Municipal de Vereadores de São Leopoldo prestou informações (fls. 82-96), sustentando que o autor não aponta qual o dispositivo da Constituição Estadual afrontado e que padece de vício formal o processo ante a inexistência de causa de pedir. Alega que a matéria em questão trata de Direito do Trabalho, o que desloca o controle de constitucionalidade para o Supremo Tribunal Federal, com a consequente incompetência deste Tribunal de Justiça. E refere que o decurso do tempo agasalha, sob o manto da decadência, a imutabilidade da lei indigitada. Requereu o acolhimento das preliminares, com a extinção da ação ou, se superadas, a improcedência no que diz com a matéria de fundo. 

Citada, a Procuradoria-Geral do Estado apresenta defesa da norma, com base na presunção de sua constitucionalidade (fl. 190).
O Ministério Público apresenta parecer (fls. 197-203), manifestando-se pelo indeferimento da petição inicial, por ausência de causa de pedir ou, se examinado o mérito, pela procedência da ação, com a  declaração de inconstitucionalidade do art. 54, caput e parágrafos 1º e 2º da Lei Municipal nº 3.821, de 27 de janeiro de 1993, de São Leopoldo.

É o relatório. 

VOTOS

Des.ª Ana Paula Dalbosco (RELATORA)

Eminentes Colegas. 

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada por legitimado ativo – o Prefeito Municipal de São Leopoldo – em face do art. 54 caput e parágrafos 1º e 2º da Lei Municipal nº 3.821 “A”.

De início, afasto as duas preliminares arguidas pela Câmara de Vereadores de São Leopoldo, quais as da  inexistência de causa de pedir  e da decadência do direito de pleitear a declaração de inconstitucionalidade.

Quanto à decadência, é cediço que o ajuizamento da ação direta de inconstitucionalidade não está sujeita à observância de qualquer prazo de natureza prescricional ou de caráter decadencial, eis que atos inconstitucionais jamais se convalidam pelo mero decurso do tempo
. Nesse sentido é a Súmula nº 360 do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

SÚMULA 360

Não há prazo de decadência para a representação de inconstitucionalidade prevista no art. 8º, parágrafo único, da Constituição Federal.

Aplicar-se regras de direito infraconstitucional, como a decadência ou a prescrição, às ações diretas de inconstitucionalidade, implicaria na fragilização dos mecanismos de controle que preservam a integridade e a supremacia constitucional.

No que toca à falta da indicação pela inicial, do dispositivo da Constituição Estadual que teria sido violado pela lei inquinada, ausência essa que a Câmara contestante erige como preliminar de inépcia da ação, tenho-a como não revestida dessa prejudicialidade.  Não obstante essa ausência, há fundamento jurídico suficiente para a causa petendi quando o Município alega, na inicial,  descumprimento ao “princípio republicano da independência e harmonia entre os poderes” (fl. 03), princípio esse que se constitui no núcleo essencial do que regulado foi nos artigos 8º e 10º da Constituição Estadual, que reproduzo:

Art. 8.º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Art. 10. São Poderes do Município, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, exercido pela Câmara Municipal, e o Executivo, exercido pelo Prefeito.

Observo, a tal efeito,  que a Lei 9.868/1999, que “dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal” (art. 1º), fixa como requisitos da inicial, no seu art. 3º, os seguintes:

Art. 3º.  A petição indicará:

I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações;

II - o pedido, com suas especificações  



O conceito de  “fundamento jurídico” não se confunde com o de “fundamento legal”. Este nada mais é do que uma determinada regra integrante do ordenamento positivo, que ampara a pretensão deduzida em juízo. Exatamente porque o “tribunal conhece o direito” (jura novit curia), não é impositiva a indicação da norma legal na petição inicial. Já o fundamento jurídico, por se constituir no fato sobre o qual repousa o direito reclamado, se ausente da inicial levará à inépcia desta. É o que com simplicidade expressa a parêmia “da mihi factum dabo tibi jus”, da qual se deduz que o juiz só poderá conceder o direito buscado caso a parte lhe exponha, com suficiente clareza, um fato capaz de autorizar a sua incidência. 



Aqui, o fundamento jurídico é o da pretendida violação do princípio da harmônica independência entre os poderes públicos, protegido pelos artigos 8º e 10º da Constituição Estadual, decorrente do fato de ter a Câmara de Vereadores aprovado uma lei, a partir, exclusivamente,  de emendas parlamentares, embora a iniciativa para a sua propositura fosse,  segundo o arguente, da esfera exclusiva do chefe do Executivo Municipal. 



Há, pois,  causa de pedir e pedido, claros e aptos a ensejar o exame da (in)adequação da norma indigitada em face da Constituição Estadual, pelo que rejeito todas as preliminares.

O mérito se constitui, como acima prenunciado, na verificação da constitucionalidade ou não do  art. 54, caput, e §§ 1º e 2º da Lei Municipal nº 3.281 “A”/93, que assim dispõem:

Art. 54 – Os servidores celetistas estáveis nos termos do art. 19, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal, que se aposentarem pelo INSS, terão complementadas pelo IAPS a diferença dos proventos de aposentadoria de modo a reservar o disposto n § 4º do art. 40 da Constituição Federal.

§ 1º - Para fins deste artigo o servidor contribuirá com o percentual de 1% (um por cento) de sua remuneração.

§ 2º - O Município de São Leopoldo contribuirá com igual percentual.

Fica claro que os dispositivos impugnados tratam da complementação da aposentadoria dos servidores municipais celetistas estáveis, que se aposentarem pelo INSS, prevendo que, a tais efeitos, a contribuição seja de 1% pelo servidor e outro tanto pelo município, o que acarreta óbvio aumento de despesas para este último.

O artigo 61, § 1º, da Constituição Federal,  confere ao Chefe do Poder Executivo a competência privativa para deflagrar os processos de elaboração de textos legislativos que disponham sobre a criação de cargos, funções ou empregos públicos e, bem assim, de provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria. O Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente decidido que essa “cláusula da reserva de iniciativa, é corolário do princípio da harmonia e interdependência entre os Poderes, sendo de compulsória observância pelos entes-federados, inclusive no exercício do poder reformador que lhes assiste” (cf. AgR no RE 554536, Rel. Min.  Eros Grau, 2ª. T.). 

Exatamente por isso, a Constituição deste Estado reproduziu tal comando da Carta Federal, ao dispor textualmente no seu art. 60, inc. II, “b” (aplicável simetricamente ao ente municipal por força do seu artigo 8º), o seguinte:

Art. 60. São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que:

(...)

II - disponham sobre:

(...)

b) servidores públicos do Estado, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, e reforma ou transferência de militares para a inatividade; 

No caso concreto, comprovado documentalmente a fls. 67-69 que os dispositivos em análise  foram  inseridos naquela lei a partir da aprovação de uma emenda apresentada por três vereadores, com o que, tem-se como incontroversa a invasão pelo Poder Legislativo na esfera de competência privativa do chefe do Poder Executivo, ao dispor acerca da aposentadoria de servidores públicos. Além disso,  o citado parágrafo 2º da lei indigitada, ao estipular a contribuição que cabe ao Município, criou despesa à Administração, da qual poderia resultar, como referido,  a alteração do equilíbrio econômico-financeiro municipal.

No caso, portanto, houve efetiva invasão de competência legislativa privativa, o que conduz ao reconhecimento da alegada inconstitucionalidade, conforme reiteradamente decidido por este Órgão Especial em casos análogos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. LEI DA FICHA LIMPA MUNICIPAL. RESTRIÇÃO À NOMEAÇÃO DE SERVIDORES NO ÂMBITO DO LEGISLATIVO E DO EXECUTIVO. LEI DE INICIATIVA DE VEREADOR. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL QUANTO À DISCIPLINA DO PODER  EXECUTIVO. 1. As regras previstas na Constituição Federal acerca do processo legislativo, inclusive no que diz respeito à iniciativa e limites ao poder de emenda parlamentar, são de observância obrigatória pelos demais entes federados. 2. Há inconstitucionalidade formal quando os projetos de lei que disponham sobre servidores públicos do Executivo, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria não forem iniciados pelo Prefeito Municipal. Aplicação, por simetria, do artigo 61, II, "c" da Constituição Federal e do artigo 60, II, "b" da Constituição do Estado Rio Grande do Sul. 3. A sanção da lei pelo Chefe do Executivo não tem o condão de suprir o vício de iniciativa ou convalidar nulidade absoluta decorrente da ilegitimidade daquele que propõe determinada regra. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 4. Inexiste conflito entre as normas que disciplinam o processo legislativo e aquelas que cuidam da moralidade da Administração, a fim de ser necessário recorrer a critérios de ponderação. 5. Assim, embora, por imperativo constitucional, seja fundamental a busca da probidade pela Administração, não se pode, sobre este pretexto, desrespeitar outras normas de igual hierarquia, fundamentais ao regular e adequado funcionamento do Estado Democrático de Direito, com a manutenção da harmonia e da independência entre os Poderes. Julgada parcialmente procedente a ação direta de inconstitucionalidade, por maioria. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70050430065, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 27/01/2014)

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARÁGRAFO 4º DO ARTIGO 2º DA LEI FEDERAL Nº 11.738/08. CARGA HORÁRIA DOS PROFISSIONAIS DO MAGISTÉRIO PÚBLICO DA EDUCAÇÃO BÁSICA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL ORGÂNICA E MATERIAL. PACTO FEDERATIVO E IGUALDADE. VIOLAÇÃO. Insuperável o  vício de inconstitucionalidade da norma federal que estabelece a jornada de trabalho para os profissionais do magistério público da educação básica, invadindo a competência dos demais entes federados, em clara extrapolação ao que lhe cometera o disposto no Artigo 60, inciso III, alínea "e" do ADCT - que se restringe à fixação de um piso nacional para a categoria. Inconstitucionalidade formal orgânica. A Lei 11.378/08 é de caráter nacional, não se resumindo ao âmbito da União. Violação ao Pacto Federativo. A Carta Maior consagra na figura do Presidente da República a iniciativa legislativa privativa para as leis que disponham sobre "servidores públicos da União e Territórios, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria", ex vi do artigo 61, § 1º, inciso II, alínea "c". A redação é de observância obrigatória pelos Estados-membros, já que Princípio Constitucional Extensível (simetria) que integra a estrutura da federação, observada, portanto, também pelos Municípios. Precedentes do STF. Ao dispor sobre jornada de trabalho dos profissionais do magistério público da educação básica em nível nacional, não apenas o legislador federal extrapolou os limites estabelecidos pela Constituição Federal, no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - no artigo 60, inciso III, alínea "e", como, comprometendo o pacto federativo, adentrou na competência dos demais entes federados para estabelecerem a própria legislação a respeito do regime jurídico dos seus servidores públicos. Inconstitucionalidade material: viola o princípio da isonomia a Lei que trata de forma igual situações absolutamente desiguais, como são as diferentes realidades vivenciadas pelas mais diversificadas comunidades ao longo do território nacional. INCIDENTE JULGADO PROCEDENTE PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DO § 4º DO ARTIGO 2º DA LEI 11.738/2008, POR MAIORIA. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70059092486, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 26/05/2014)

Reitero que a Constituição Federal, em razão do princípio da simetria, impõe aos seus entes federados (Estados e Municípios) a observância dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União, dentre os quais está o princípio da separação dos poderes
, pelo que a violação ao devido processo legislativo caracteriza mácula capaz de revestir com o vício de inconstitucionalidade formal o ato normativo que não obedeça às diretrizes constitucionais para a sua formação. Nesse sentido é a jurisprudência da Corte Superior:
Agravo regimental em recurso extraordinário. 2. Controle de constitucionalidade. Declaração de inconstitucionalidade, pelo Tribunal de origem, de lei municipal em face da Constituição estadual. Matéria de reprodução obrigatória. Constituição Federal. Cabimento de recurso extraordinário. 3. Vício de iniciativa. Lei decorrente de projeto de autoria parlamentar que altera atribuições de órgãos da Administração Pública atrai vício de reserva de iniciativa, porquanto essa matéria está inserida entre aquelas cuja deflagração do processo legislativo é exclusiva do Poder Executivo. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.


(RE 586050 AgR, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, 2ª. Turma, julgado em 28/02/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-060 DIVULG 22-03-2012 PUBLIC 23-03-2012). 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ARTIGO 61, § 1º, DA CB/88. COMPETÊNCIA PRIVATIVA. CHEFE DO PODER EXECUTIVO. LEGISLAÇÃO LOCAL. FATOS E PROVAS. SÚMULAS 279 E 280 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O Supremo Tribunal Federal fixou jurisprudência no sentido de que o artigo 61, § 1º, da Constituição do Brasil, confere ao Chefe do Poder Executivo a competência privativa para iniciar os processos de elaboração de textos legislativos que disponham sobre a criação de cargos, funções ou empregos públicos na Administração Direta e Autárquica, o aumento da respectiva remuneração, bem como os referentes a servidores públicos da União e dos Territórios, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria. Esta cláusula da reserva de iniciativa, inserta no § 1º do artigo 61 da Constituição de 1988, é corolário do princípio da harmonia e interdependência entre os Poderes, sendo de compulsória observância pelos entes-federados, inclusive no exercício do poder reformador que lhes assiste. Precedentes. 2. Para dissentir-se do acórdão recorrido seria necessário o reexame de legislação local e de fatos e provas, circunstâncias que impedem a admissão do recurso extraordinário ante os óbices das Súmulas ns. 279 e 280 do Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental a que se nega provimento.

(RE 554536 AgR, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 09/09/2008, DJe-192 DIVULG 09-10-2008 PUBLIC 10-10-2008 EMENT VOL-02336-08 PP-01730).

EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL 10539/00. DELEGACIA DE ENSINO. DENOMINAÇÃO E ATRIBUIÇÕES. ALTERAÇÃO. COMPETÊNCIA. CONSTITUIÇÃO FEDERAL. SIMETRIA. OBSERVÂNCIA OBRIGATÓRIA PELOS ESTADOS-MEMBROS. VETO. REJEIÇÃO E PROMULGAÇÃO DA LEI. VÍCIO FORMAL: MATÉRIA RESERVADA À INICIATIVA DO PODER EXECUTIVO. 1. Delegacia de ensino. Alteração da denominação e das atribuições da entidade. Iniciativa de lei pela Assembléia Legislativa. Impossibilidade. Competência privativa do Chefe do Poder Executivo para deflagrar o processo legislativo sobre matérias pertinentes à Administração Pública (CF/88, artigo 61, § 1º, II, "e"). Observância pelos estados-membros às disposições da Constituição Federal, em razão da simetria. Vício de iniciativa. 2. Alteração da denominação e das atribuições do órgão da Administração Pública. Lei oriunda de projeto da Assembléia Legislativa. Veto do Governador do Estado, sua rejeição e a promulgação da lei. Subsistência do atentado à competência reservada ao Chefe do Poder Executivo para dispor sobre a matéria. Vício formal insanável, que não se convalida. Ação julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da Lei 10539, de 13 de abril de 2000, do Estado de São Paulo.

(ADI 2417, Relator(a):  Min. MAURÍCIO CORRÊA, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2003, DJ 05-12-2003 PP-00018 EMENT VOL-02135-06 PP-01092)

Tampouco procede o argumento defensivo de que a declaração de inconstitucionalidade implicaria lesão a direitos dos funcionários municipais, infringindo o princípio da segurança jurídica, pelo que não poderia ser pronunciada.  Não há segurança jurídica maior do que a submissão de todo e qualquer ato estatal, seja na função de gestor, seja na função legislativa, à Constituição Federal, de modo que a declaração de inconstitucionalidade da lei que não observar os ditames da Carta Maior, longe de contrariar o princípio da segurança jurídica  o defende e o prestigia.

Portanto, de mister a procedência da ação com a declaração de inconstitucionalidade do art. 54, caput, e parágrafos 1º e 2º, da Lei Municipal nº 3.821, de São Leopoldo.
Em que pese o decurso do tempo ter sido afastado aos efeitos do reconhecimento de prescrição ou decadência para a propositura da ação direta de inconstitucionalidade, que é a elas infensa nos termos da Súmula nº 360 do Supremo Tribunal Federal, não se pode deixar de reconhecer que, sob a égide daqueles dispositivos legais, já se consumaram diversas relações jurídicas entre os serventuários já aposentados e o ente municipal,  outras estão em vias de se implementar e, ainda para os funcionários que desse desfecho estão temporalmente mais distantes, haveria a desalentadora quebra de uma legítima expectativa em termos de remuneração na aposentadoria.

Veja-se que, desde o advento dos dispositivos em exame, em janeiro de 1993, já se escoaram vinte e três (23) anos e vários meses. A isso se adiciona o fato de que, em que pese o comprovado fato de estar ausente a imprescindível iniciativa legislativa do Prefeito Municipal, o edil da época, ao invés de vetá-los,  incondicionalmente sancionou-os, como que aderindo formalmente à emenda parlamentar que, só agora, foi eleita pelo Município como substrato desta ADIN. 

Aliás, abro parênteses para lembrar que chegou a vigorar no Supremo Tribunal Federal a tese da convalidação do vício de iniciativa pela sanção do projeto de lei por parte de quem detinha a competência exclusiva para propô-la. O tema chegou a ser sumulado, rezando o verbete n. 5 da Súmula do STF que “a sanção do projeto supre a falta de iniciativa do Poder Executivo.” 

Essa súmula não mais vigora, sendo pacífico hoje que não há convalidação para esse vício formal na elaboração da lei, da qual é exemplo este aresto do STF:   

“A sanção do projeto de lei não convalida o vício de inconstitucionalidade resultante da usurpação do poder de iniciativa. A ulterior  aquiescência  do  Chefe  do  Poder  Executivo,  mediante  sanção  do  projeto  de  lei,  ainda  quando  dele  seja  a  prerrogativa  usurpada,  não tem o condão de sanar o vício radical da  inconstitucionalidade.  Insubsistência da Súmula n. 5/STF. Doutrina. Precedentes.” (ADI  2.867,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  em 3-12-03, DJ de 9-2-07). 

De qualquer sorte, e aos efeitos da modulação que a seguir se proporá, convém se repisar que desde aquela remota vigência, além daquela sanção que emprestava maior credibilidade à presunção de higidez da lei, vêm sendo cumpridos aqueles dispositivos sem qualquer espécie de oposição. 

A  ADIN de que aqui se trata, consequentemente, materializa um surpreendente fato novo para aqueles que, sob o pálio da lei, passaram a descontar de seus salários a parte que lhes cabia,  para receberem uma remuneração mais adequada quando da aposentadoria, confiados em uma lei amparada pela credibilidade de mais de 20 anos de indiscutida vigência. E isso não pode ser ignorado pelo Judiciário.

Por outras palavras: se o princípio constitucional da segurança jurídica não obsta à propositura e provimento da ADIN, como acima assentado, nem por isso se há de ignorá-lo, como se inexistente fosse. 

Relembro que garantia constitucional da segurança jurídica impõe o respeito à coisa julgada, ao ato jurídico perfeito e ao direito adquirido, que asseguram a estabilidade dos direitos subjetivos, estabilidade que se alça à categoria de condição essencial para a preservação dos superiores valores da ordem e da pacificação social. Por isso mesmo a CF os resguarda, expressamente, no seu art. 5º, inc. XXXVI.  Tratam-se, no magistério de Paulo Bonavides, de “direitos fundamentais de primeira geração, os quais impõem limites na ingestão do Estado na vida dos cidadãos, delimitando círculos intangíveis frente ao poder estatal.”
 

Aqui, evidentemente, não se está tratando de retroação da lei e sim de reconhecimento da sua inconstitucionalidade. E esta detém natureza declaratória, o que determina o correspondente efeito ex tunc, por força do qual a nulidade da norma implica na sua retirada do direito positivo desde a sua criação. Disso decorreria, em rigorosa lógica, que dela não poderia resultar nenhum efeito válido, como remotamente fixado na clássica parêmia:  “quod nullum est, nullum producit effectum.”

Aliás, dessa nulidade absoluta da norma declarada inconstitucional é que decorre o automático efeito repristinatório,   via do qual se restabelece a norma que lhe era imediatamente antecedente, nos termos expressos do  art. 11, § 2º, da Lei 9.869/99: “A concessão da medida cautelar torna aplicável a legislação anterior acaso existente, salvo expressa manifestação em sentido contrário.”

Porém, por vezes os  fatos jurídicos gerados sob a égide da norma ao depois declarada inconstitucional, acabam nesse ínterim sendo respaldados por outros princípios constitucionais, como os da segurança jurídica e da boa-fé. Presente essa  colisão de princípios (in casu, do princípio da nulidade da norma inconstitucional versus o  princípio da segurança jurídica), haverá de ser ele solvido à vista da densidade dos interesses envolvidos no caso concreto, isto é, no plano do valor, caso em que um deverá ceder o passo ao outro, embora remanesçam coexistindo com iguais cargas de potência. Diferentemente, complementa-se, da colisão de regras, que é solucionada no plano da validade, aplicando-se uma delas e considerando-se as demais inválidas. 

Preconiza-se hoje que a  questão da fixação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade em abstrato deve ser resolvida “muito mais com base em valorações e ponderações, do que nos dogmas duros e inflexíveis das teorias da nulidade ou da anulabilidade defendidas por boa parte da doutrina. Assim, a legitimação do Direito passou de uma visão formal-positivista para um modelo de raciocínio axiológico, pautado pelos critérios da racionalidade e da proporcionalidade.”

Em sede doutrinária, Teori Albino Zavascki respalda esse entendimento a respeito da natureza da modulação, afirmando  que:

 “A lei inconstitucional é ato nulo e somente pode ser mantida em virtude de fatores extravagantes. (...) O Supremo, ao manter atos originados de norma viciada, não está declarando que foram válidos, está fazendo um juízo de valor, ponderando os bens jurídicos em conflito e optando pela providência menos gravosa, ainda que isso resulte na manutenção de uma situação originariamente ilegítima.” (Eficácia das sentenças na jurisdição constitucional, ed. RT, SP, 2001, p. 50). 

A modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade é uma das formas de se solucionar o eventual conflito entre princípios constitucionais. Sobre esse tópico, Gilmar Ferreira Mendes acentua que  “O princípio da nulidade continua a ser a regra também no direito brasileiro. O afastamento de sua incidência dependerá de um severo juízo de ponderação que, tendo em vista análise fundada no princípio da proporcionalidade, faça prevalecer a ideia de segurança jurídica ou outro princípio constitucional importante, manifestado sob a forma de interesse relevante”. 

E complementa:


“Nenhum princípio constitucional tem caráter absoluto. Sempre haverá casos onde a aplicação plena do princípio da nulidade poderá gerar uma situação de inconstitucionalidade muito pior do que aquela criada pela aplicação da lei inconstitucional. Nestas situações, caberá ao Tribunal fazer uma análise ponderada e criteriosa da situação, modulando os efeitos da decisão de inconstitucionalidade, tendo em vista os interesses afetados pela lei inconstitucional e aqueles eventualmente sacrificados pela declaração de inconstitucionalidade”
 

Ao julgar no RE 730.462-SP, de 28.5.2015, o tema do alcance da declaração de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado, sobre as sentenças que foram proferidas com base na lei declarada inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal, no voto do Relator, Min. Teori  Zavascki, assentou que “há uma espécie de modulação temporal ope legis que ocorre não apenas em relação a sentenças anteriores revestidas por trânsito em julgado há mais de dois anos, mas também em às demais situações em que o próprio ordenamento jurídico impede ou impõe restrições à revisão, qualquer que seja o motivo, de atos jurídicos ou sentenças já definitivamente consolidados no passado.”

Reproduzo excerto do voto em tela, que apresenta uma didática exposição da complexa matéria lá decidida:

 “(...) Pode ocorrer e, no caso, isso ocorreu, que, quando do advento da decisão do STF na ação de controle concentrado, declarando a inconstitucionalidade, já tenham transcorrido mais de dois anos desde o trânsito em julgado da sentença em contrário, proferida em demanda concreta. Em tal ocorrendo, o esgotamento do prazo decadencial inviabiliza a própria ação rescisória, ficando referida sentença, consequentemente, insuscetível de ser rescindida por efeito da decisão em controle concentrado. 


Imunidades dessa espécie são decorrência natural da já mencionada irretroatividade do efeito vinculante (e, portanto, da eficácia executiva) das decisões em controle concentrado de constitucionalidade. Há, aqui, uma espécie de modulação temporal ope legis dessas decisões, que ocorre não apenas em relação a sentenças anteriores revestidas por trânsito em julgado há mais de dois anos, mas também em às demais situações em que o próprio ordenamento jurídico impede ou impõe restrições à revisão, qualquer que seja o motivo, de atos jurídicos ou sentenças já definitivamente consolidados no passado. 


São    impedimentos ou restrições dessa natureza, v.g., a prescrição, a decadência e a coisa julgada. Isso significa que, embora formados com base em preceito normativo declarado inconstitucional (e, portanto, excluído do ordenamento jurídico), certos atos pretéritos sejam públicos, sejam privados não ficam sujeitos aos efeitos da declaração de inconstitucionalidade porque a prescrição, a decadência ou a coisa julgada inibem a providência extrajudicial (v.g., o lançamento fiscal) ou o ajuizamento da ação própria (v.g., ação constitutiva, executiva ou rescisória) indispensável para efetivar o seu ajustamento à superveniente decisão do STF". (RECURSO EXTRAORDINÁRIO 730.462, SP, RELATOR MIN. TEORI ZAVASCKI, plenário, 28.05.2015).

No mesmo RE, o em. Min. Celso de Mello faz remissão à doutrina de Canotilho,  segundo a qual, “os postulados da segurança jurídica e da proteção da confiança são exigíveis perante qualquer ato de qualquer poder – legislativo, executivo e judicial”. Veja-se este excerto daquele voto:

“(...) Importante referir, no ponto, em face de sua extrema pertinência, a aguda observação de J. J. GOMES CANOTILHO (“Direito Constitucional e Teoria da Constituição”, p. 250, 1998, Almedina):


“Estes dois princípios – segurança jurídica e protecção da confiança – andam estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o princípio da protecção de confiança como um subprincípio ou como uma dimensão específica da segurança jurídica. 


Em geral, considera-se que a segurança jurídica está conexionada com elementos objectivos da ordem jurídica – garantia de estabilidade jurídica, segurança de orientação e realização do direito – enquanto a protecção da confiança se prende mais com as componentes subjectivas da segurança, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos indivíduos em relação aos efeitos jurídicos dos actos dos poderes públicos. 


A segurança e a protecção da confiança exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparência dos actos do poder; (2) de forma que em relação a eles o cidadão veja garantida a segurança nas suas disposições pessoais e nos efeitos jurídicos dos seus próprios actos.


Deduz-se já que os postulados da segurança jurídica e da proteção da confiança são exigíveis perante ‘qualquer acto’ de ‘qualquer poder’ – legislativo, executivo e judicial.” (id. ib.)

Todas as considerações que foram acima expostas, autorizam, no caso concreto a modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, para que sejam preservados justamente os princípios da segurança jurídica e da confiabilidade, que foram adquirindo maior força e maior credibilidade, a cada ano que veio a integrar esse largo interregno de mais de duas décadas. Pondera-se, também, que aqui não se trata de inconstitucionalidade sob o prisma material e sim, sob o exclusivamente formal (o do devido processo legislativo, pelo vício de iniciativa da lei) atenuado pela sanção justamente da autoridade que agora veio a arguir, vinte e três anos depois, aquela falta de iniciativa.

A par da manutenção das aposentadorias já consumadas pela lei em tela, na qualidade de atos jurídicos administrativos perfeitos, há que valorizar-se os princípios da segurança jurídica e da proteção da confiança, que o Ministro Celso de Mello prestigia no voto acima parcialmente transcrito, o que também coloca sob o pálio dessa proteção os funcionários que, desde o ingresso no serviço público, quando já vigora essa lei, acreditavam no direito por ela assegurado, recolhendo mensalmente a sua contribuição aos cofres municipais segundo os ditames dela.

A adequação à ordem constitucional requer, igualmente, que aqueles que ingressaram no serviço público, sob a perspectiva de que sua aposentadoria complementar se daria nos termos do estipulado na lei municipal, não sofram uma reversão na sua expectativa, justamente pela presunção de constitucionalidade da qual todo ato normativo goza.

Dessa forma, modulo os efeitos temporais da presente declaração, para que a inconstitucionalidade aqui reconhecida produza efeitos somente para os empregados públicos que ingressarem no serviço público a partir do trânsito em julgado desta ação. 

Diante do exposto, voto pela PROCEDÊNCIA do pedido deduzido na presente ação, reconhecendo a inconstitucionalidade da previsão contida no 54, caput, e parágrafos 1º e 2º, da Lei Municipal nº 3.821, do Município de São Leopoldo, modulando os efeitos temporais da presente declaração, para que a inconstitucionalidade aqui reconhecida produza efeitos somente para os empregados públicos que ingressarem no serviço público a partir do trânsito em julgado desta ação.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM A RELATORA. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70067865410, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, MODULANDO OS EFEITOS, PARA QUE A INCONSTITUCIONALIDADE AQUI RECONHECIDA PRODUZA EFEITOS SOMENTE PARA OS EMPREGADOS PÚBLICOS QUE INGRESSAREM NO SERVIÇO PÚBLICO A PARTIR DO TRÂNSITO EM JULGADO DESTA AÇÃO."
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