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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CACHOEIRA DO SUL. ART. 68 DA LEI Nº 2.751/1994. VERBAS EXCLUÍDAS DO TETO REMUNERATÓRIO CONSTITUCIONAL. ART. 37, XI, DA CF/88. NORMA DE REPRODUÇÃO OBRIGATÓRIA. LEI MUNICIPAL ANTERIOR À EC 41/2003. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE.

 - O art. 68 da Lei nº 2.751/1994, do Município de Cachoeira do Sul, exclui, da submissão ao teto remuneratório do serviço público, uma série de vantagens pecuniárias.

- O art. 37, XI, da CF/88, ensina que qualquer vantagem remuneratória percebida por agente público irá ser limitada pelo valor do teto constitucional, excepcionadas as parcelas indenizatórias (art. 37, §11, da CF/88). Trata-se de norma de reprodução obrigatória, que é reafirmada pelos arts. 8º, caput; 31, §1º, III; e 33, §8º; todos da CE/89.

- Entretanto, a norma vergastada é anterior ao parâmetro constitucional apontado pelo proponente. A Lei Municipal nº 2.751 foi publicada em 21/11/1994, ao passo que a atual redação do artigo 37, XI, da CF/88, foi dada pela EC nº 41, de 2003.

 - Lei anterior à nova ordem constitucional – seja nova constituição ou emenda à constituição atual – não pode ser objeto de declaração de inconstitucionalidade, mas, sim, de recepção, caso compatível, ou de revogação por não recepção, caso incompatível. O controle via ADI demanda contemporaneidade. O STF rechaça o fenômeno da inconstitucionalidade superveniente.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA EXTINTA, SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO, EM DECISÃO MONOCRÁTICA.
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DECISÃO MONOCRÁTICA

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL em face de parte do artigo 68 da Lei nº 2.751, de 21 de novembro de 1994, do Município de Cachoeira do Sul, que dispõe sobre o regime jurídico dos servidores municipais e dá outras providências.

A norma combatida exclui, da submissão ao teto remuneratório do serviço público, as seguintes vantagens: 1) gratificação natalina, 2) gratificação individual de produtividade, 3) regime de produtividade, 4) adicional por tempo de serviço, 5) adicional pelo exercício de atividade em condições penosas, insalubres ou perigosas; 6) adicional noturno, 7) abono familiar, 8) remuneração por serviço extraordinário, 9) um terço por férias e 10) quebra de caixa (auxílio para diferença de caixa).

O proponente argumentou que, embora a norma impugnada não esteja eivada de inconstitucionalidade formal, padece por vício material, visto que viola o princípio constitucional do teto remuneratório, insculpido no artigo 37, inciso XI, da Constituição Federal, e artigo 33, §8º, da Constituição Estadual. Acrescenta que não se pode contrapor direito adquirido ao texto constitucional. Pondera que as vantagens de caráter remuneratório se submetem ao teto, ao passo que as verbas de natureza indenizatória não, conforme leciona o artigo 37, §11, da Constituição Federal. Aduz que o artigo 37, inciso XI, da Constituição Federal, por ser norma de reprodução obrigatória, pode ser utilizado como parâmetro para controle de constitucionalidade concentrado pelo Tribunal de Justiça. Outrossim, a observância da mencionada regra está inscrita no artigo 31, §1º, inciso III, da Constituição Estadual, além de ser aplicável aos municípios em decorrência da simetria prevista pelo artigo 8º, caput, também da Constituição Estadual. Nesse contexto, o proponente requer a declaração de inconstitucionalidade de parte da norma para suprimir do preceito excludente as seguintes vantagens de natureza remuneratória, submetendo-as ao teto constitucional: 1) remuneração por serviço extraordinário, 2) gratificação individual de produtividade, 3) regime de produtividade, 4) adicional por tempo de serviço, 5) adicional pelo exercício de atividades em condições penosas, insalubres ou perigosas; 6) adicional noturno, 7) quebra de caixa (auxílio para diferença de caixa). Portanto, pretende manter a constitucionalidade da norma no que se refere a: 1) gratificação natalina, e 2) um terço por férias (fls. 04/22@).

Documentos acostados à inicial (fls. 24/188@).

O Procurador-Geral do Estado, em defesa da norma impugnada, apresentou preliminar de inépcia da petição inicial. Em suma, alegou que a lei questionada precede o parâmetro constitucional, portanto, não poderia ser objeto de ação direta de inconstitucionalidade. Quanto ao mérito, além das parcelas não impugnadas pelo proponente (gratificação natalina e terço de férias), defende a constitucionalidade da regra quanto ao adicional noturno e o adicional de serviço extraordinário. Ademais, postula a modulação de efeitos em caso de procedência dos pedidos iniciais (fls. 218-231@).

Devidamente notificados, o Presidente da Câmara Municipal e o Prefeito Municipal não se manifestaram (fls. 232-234@).

Em parecer, o Ministério Público se manifestou pela inconstitucionalidade da norma, reiterando os termos da exordial (fls. 239-242@).

É o relatório. Passo a decidir monocraticamente.

A presente Ação Direta de Inconstitucionalidade ataca parte do artigo 68 da Lei nº 2.751/1994, do Município de Cachoeira do Sul, que trata do regime jurídico dos servidores da municipalidade.

A norma em comento traz uma série de verbas às quais não se aplica o limite do teto remuneratório constitucional:

Art. 68 – Excluem-se dos tetos de remuneração estabelecidos nos artigos precedentes as vantagens previstas nos artigos 80, incisos I a VII, e 97, a remuneração por serviço extraordinário e o acréscimo de um terço por férias. (Grifei).

Por sua vez, o artigo 80 e 97 a que faz menção:

Art. 80 – Constituem gratificações e adicionais dos servidores municipais:

I – gratificação natalina;

II – gratificação individual de produtividade;

III – regime de produtividade;

IV – adicional por tempo de serviço;

V – adicional pelo exercício de atividades em condições penosas, insalubres ou perigosas;

VI – adicional noturno;

VII – abono familiar
(...) (Grifei).

Art. 97 – O servidor que, por força das atribuições próprias de seu cargo, execute o controle financeiro, pague ou receba em moeda corrente, efetuar os recolhimentos devidos, receber e recolher importâncias aos bancos, movimentar depósitos, endossar cheques, valores, e responsabilizar-se pelos valores do Poder Público Municipal, perceberá um auxílio para diferença de caixa, no montante de 15% (quinze por cento) do vencimento de seu cargo. (Grifei).

De fato, o artigo 37, inciso XI, da Constituição Federal, ensina que qualquer vantagem remuneratória percebida por agente público irá ser limitada pelo valor do teto constitucional. O que é reafirmado pelo teor dos artigos 8º, caput; 31, §1º, inciso III; e 33, §8º; todos da Constituição Estadual.

Complementando a regra, o artigo 37, §11, da Constituição Federal, excepciona as parcelas de caráter indenizatório.

Portanto, para analisar a constitucionalidade da norma municipal, far-se-ia necessário adentrar no caráter de cada verba abrangida pelo preceito excludente, se remuneratória ou indenizatória, à luz da doutrina e jurisprudência pátrias. Assim, decidiria quais são inclusas ou não no limite remuneratório estabelecido para o serviço público.

Entretanto, a despeito de tais considerações, noto que a norma vergastada é anterior ao parâmetro constitucional apontado pelo proponente.

A Lei Municipal nº 2.751 foi publicada em 21/11/1994 e entrou em vigor um mês após sua publicação, conforme demonstra informações de fl. 46@. Ademais, conforme demonstra o conteúdo de fl. 109@, percebo que o dispositivo contestado não foi objeto de alteração legislativa relevante.

Ao passo que a atual redação do artigo 37, inciso XI, da Constituição Federal, utilizado como referência de constitucionalidade, foi dada pela Emenda Constitucional nº 41, de 2003.

O §11 do artigo 37 da Constituição Federal foi incluído no texto da Magna Carga através da Emenda Constitucional nº 47, de 2005. 

Do mesmo modo, o artigo 33, §8º, da Constituição Estadual teve sua nova redação atribuída por Emenda Constitucional nº 57, de 2008.

Por outro lado, os demais dispositivos da Constituição Estadual
 mencionados pelo proponente não seriam, por si só, aptos a demonstrar a inconstitucionalidade da norma questionada, vez que somente se remetem a disposição da Constituição Federal.

É sabido que a lei anterior à nova ordem constitucional – seja nova constituição ou emenda à constituição atual – não pode ser objeto de declaração de inconstitucionalidade, mas, sim, de recepção, caso compatível, ou de revogação por não recepção, caso incompatível.

O controle de constitucionalidade demanda contemporaneidade: a análise deve ser feita em relação à norma constitucional vigente durante o período em que foi produzida a lei.

O Supremo Tribunal Federal rechaça o fenômeno da inconstitucionalidade superveniente e é pacífico quanto à impossibilidade de proposição de ação direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja norma pré-constitucional:

E M E N T A: CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO – A NOÇÃO DE CONSTITUCIONALIDADE-INCONSTITUCIONALIDADE COMO CONCEITO DE RELAÇÃO – A QUESTÃO PERTINENTE AO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE (ADI 514/PI, REL. MIN. CELSO DE MELLO – ADI 595/ES, REL. MIN. CELSO DE MELLO, v.g.) – DIREITO PRÉ-CONSTITUCIONAL – CÓDIGO ELEITORAL, ART. 224 – INVIABILIDADE DESSA FISCALIZAÇÃO CONCENTRADA EM SEDE DE AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – AÇÃO DIRETA NÃO CONHECIDA – PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA REPÚBLICA PELO NÃO PROVIMENTO – RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A ação direta de inconstitucionalidade não se revela instrumento juridicamente idôneo ao exame da legitimidade constitucional de atos normativos do Poder Público que tenham sido editados em momento anterior ao da vigência da Constituição sob cuja égide foi instaurado o controle normativo abstrato. - A superveniência de uma nova Constituição não torna inconstitucionais os atos estatais a ela anteriores e que, com ela, sejam materialmente incompatíveis. Na hipótese de ocorrer tal situação, a incompatibilidade normativa superveniente resolver-se-á pelo reconhecimento de que o ato pré-constitucional acha-se revogado, expondo-se, por isso mesmo, a mero juízo negativo de recepção, cuja pronúncia, contudo, não se comporta no âmbito da ação direta de inconstitucionalidade. Doutrina. Precedentes.

(ADI 4222 AgR, Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-169 DIVULG 01-09-2014 PUBLIC 02-09-2014) (Grifei).

Do mesmo modo, este Tribunal de Justiça:

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE OSÓRIO. ART. 85, “CAPUT”, DA LEI Nº 2.351/1991. ADICIONAL POR TEMPO DE SERVIÇO. EFEITO CASCATA. ART. 37, XIV, DA CF/88. NORMA DE REPRODUÇÃO OBRIGATÓRIA. LEI MUNICIPAL ANTERIOR À EC 19/1998. DIREITO PRÉ-CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE CONCENTRADO POR MEIO DE AÇÃO DIRETA. 1. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é pacífica no sentido de que não é cabível controle concentrado de norma pré-constitucional por meio de ação direta de inconstitucionalidade. 2. Na hipótese de uma lei preexistente ser incompatível com uma nova Constituição ou Emenda Constitucional, será revogada pela Constituição. 3. No caso, a Lei Municipal nº 2.351, em que consta o dispositivo ora impugnado, entrou em vigor em 23 de maio de 1991, quando vigente o inciso XIV do art. 37 em sua redação original. 4. Ocorre que a incompatibilidade apontada surgiu quando da alteração da redação do inciso XIV pela EC nº 19, de 04 de junho de 1998, que tornou irrelevante para fins da vedação do efeito cascata que os acréscimos acumulados tenham o mesmo título e mesmo fundamento. 5. Portanto, tratando-se de norma pré-constitucional, não há falar em controle concentrado de constitucionalidade, em sede de ação direta, mostrando-se inadequada a propositura da presente ação. PROCESSO JULGADO EXTINTO, SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. UNÂNIME.(Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70079884144, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 13-05-2019) (Grifei).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE MUÇUM. PARÁGRAFOS 1º, 2º E 3º DO ART. 231 DA LEI - MUÇUM Nº 1.013, DE 23MAI90. COMPLEMENTAÇÃO DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS DOS SERVIDORES MUNICIPAIS NÃO VINCULADOS A REGIME PRÓPRIO DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. (...) 2. Os dispositivos legais que integram lei anterior ao regramento constitucional em vigor não podem restar declarados inconstitucionais em relação à norma constitucional superveniente. As normas constitucionais sobrevindas não tornam inconstitucionais leis anteriores com ela incompatíveis, tão somente as revogam. 3. Hipótese em que as normas constitucionais que embasam a ação direta de inconstitucionalidade são supervenientes à Lei - Muçum nº 1.013/90, impróprias para um juízo de nulidade por ilegitimidade constitucional. Se alguma antinomia houvesse com as regras sobre previdência social da Constituição Federal, estar-se-ia diante de mera não recepção da lei local pela emenda constitucional, ensejando contraste que se revolve pela técnica da revogação, diversa da via da invalidação própria do controle abstrato de constitucionalidade, mecanismo de depuração do sistema jurídico nacional que se direciona a normas promulgadas após a entrada em vigor de nova ordem constitucional e com ela incompatíveis, não a normas já vigentes quando de sua entrada em vigor. PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EXTINTA SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70078998879, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em 10/12/2018) (Grifei).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 5.624/1985. MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE. LEI ANTERIOR À CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INADMISSIBILIDADE. O controle concentrado de constitucionalidade não está vocacionado a cuidar de leis anteriores à constituição vigente, a cujo respeito o fenômeno jurídico situa-se, se for o caso, na sua revogação. Inadmissinbilidade, em conseqüência, de ação direta contra lei municipal anterior à Constituição Estadual de 1989. Hipótese de extinção, sem julgamento de mérito. Unânime. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70070293220, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 17/10/2016) (Grifei).

Esse mesmo caminho percorre a doutrina pátria:

Lei editada já na vigência da nova Constituição e superveniência de emenda constitucional futura que altere o fundamento de constitucionalidade da lei: o STF entende que, se a lei foi editada já na vigência da nova Constituição sem nenhum tipo de vício, eventual emenda constitucional que mude o parâmetro de controle pode deixar de assegurar validade à referida norma, e, assim, a nova emenda constitucional revogaria a lei em sentido contrário. Não se trata, portanto, do fenômeno de inconstitucionalidade superveniente
.

Destarte, embora plausíveis os argumentos do proponente, por se tratar de norma pré-constitucional, o artigo 68 da Lei nº 2.751/1994, do Município de Cachoeira do Sul, não pode ser objeto de ação direta de inconstitucionalidade, o que revela a inadequação da propositura desta.

Ante o exposto, acolho a preliminar e julgo EXTINTA, sem resolução do mérito, a Ação Direta de Inconstitucionalidade, com fulcro no artigo 4º da Lei nº 9.868/1999, e artigo 485, inciso VI, do Código de Processo Civil. 

Intime-se.

Porto Alegre, 25 de junho de 2019.

Des.ª Marilene Bonzanini,

Relatora.

� 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. 31. Lei complementar estabelecerá os critérios objetivos de classificação dos cargos públicos de todos os Poderes, de modo a garantir isonomia de vencimentos. § 1.º Os planos de carreira preverão também: (...) III - os limites máximo e mínimo de remuneração e a relação entre esses limites, sendo aquele o valor estabelecido de acordo com o art. 37, XI, da Constituição Federal.


� LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 22. ed. São Paulo: Saraiva, 2018. p. 312.
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