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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO LUIZ GONZAGA. LEIS MUNICIPAIS Nº 3.309/1998, 4.144/2003 E 4.360/2006. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE. SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA EFICIÊNCIA, RAZOABILIDADE, MORALIDADE ADMINISTRATIVA, ISONOMIA, E ECONOMICIDADE. ARTIGOS 1º E 19 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. ARTIGO 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

Leis Municipais que regulamentam a concessão de adicional de insalubridade e periculosidade aos servidores públicos do Município. Os referidos diplomas vinculam os adicionais à nomenclatura do cargo e estão em descompasso com laudos periciais contratados pela Administração Municipal.

O que se observa na jurisprudência pátria e no costume legislativo é a exigência de dois requisitos cumulativos para que o servidor municipal faça jus aos adicionais: 1) existência de lei municipal que autorize o pagamento, e 2) laudo técnico que comprove o efetivo exercício de atividade insalubre ou perigosa.
A percepção dos adicionais não está vinculada ao cargo que o servidor ocupa, mas sim às atividades que exerce e em quais condições/ambientes as exerce. Circunstâncias que serão atestadas pelo laudo técnico.

Conforme demonstra o histórico do Município, passados intervalos de tempo não regulares, há alteração da legislação para que se ajuste ao laudo técnico mais recente. Ocorre que, por motivos desconhecidos, o Legislativo Municipal vem se recusando a aprovar projeto de lei iniciado pelo Prefeito Municipal. Irregularidade apontada pelo TCE-RS em várias ocasiões.

A Administração Municipal, em necessária obediência à legalidade, se vê compelida a pagar adicional a servidores que não deveriam recebê-lo, enquanto existem servidores que, fazendo jus ao adicional, não o recebem, ou, devendo receber em determinada quantidade, recebem mais ou menos que o necessário. Configura-se violação aos princípios da isonomia, moralidade administrativa, eficiência, economicidade e razoabilidade.

Inconstitucionalidade material da Lei Municipal nº 3.309/1998 e das Leis Municipais nº 4.144/2003 e 4.360/2006, que alteraram sua redação original, por violação dos artigos 1º e 19 da Constituição Estadual, e artigo 37 da Constituição Federal.

JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME.
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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 julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade. 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES (PRESIDENTE), DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA, DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS, DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO, DES. SYLVIO BAPTISTA NETO, DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL, DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH, DES. IVAN LEOMAR BRUXEL,  DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO, DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, DES. MARCO AURÉLIO HEINZ, DES. GUINTHER SPODE, DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, DES. JOÃO BATISTA MARQUES TOVO, DES.ª IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, DES. ANTÔNIO MARIA RODRIGUES DE FREITAS ISERHARD, DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY, DES.ª VANDERLEI TERESINHA TREMEIA KUBIAK, DES. NEY WIEDEMANN NETO, DES. EDUARDO UHLEIN, DES. ÍCARO CARVALHO DE BEM OSÓRIO, E DES.ª LIZETE ANDREIS SEBBEN.
Porto Alegre, 30 de abril de 2020.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo PREFEITO MUNICIPAL DE SÃO LUIZ GONZAGA, em oposição à Lei Municipal nº 3.309/1998 e às Leis Municipais nº 4.144/2003 e 4.360/2006, que alteraram sua redação original.

Os referidos diplomas normativos dispõem sobre o pagamento de adicional de periculosidade e insalubridade no âmbito do serviço público municipal – instituídos pela Lei Municipal nº 2.334/1990, definem as atividades insalubres e perigosas, assim como especificam os graus de insalubridade e periculosidade de cada atividade e outras minúcias afins (fls. 32/40).

O proponente aduz que as leis em comento estão em descompasso com o mais recente laudo pericial que classifica o grau de insalubridade e periculosidade de acordo com as atribuições do cargo ou atividades desenvolvidas. Em consequência, existiriam agentes públicos recebendo os valores correspondentes aos adicionais indevidamente, ao passo que haveria cargos que fazem jus ao montante, mas não o recebe. O Prefeito Municipal alega que, por vezes, já intentou projeto de lei que regulasse a matéria de acordo com o que preconiza o laudo pericial, contudo, tais projetos não foram aprovados pelo Legislativo Municipal. Informa que o Tribunal de Contas do Estado (TCE-RS) vem apontado a irregularidade do pagamento do adicional em desacordo com o laudo pericial, o que pode acarretar responsabilidade do Chefe do Executivo Municipal. No que concerne à fundamentação jurídica, afirma que há violação do artigo 37 da Constituição Federal, com supedâneo no disposto no artigo 8º da Constituição Estadual, posto entender que as leis impugnadas vão de encontro aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. Outrossim, o proponente aponta retirada de autonomia do Executivo, em decorrência da omissão do Legislativo que lhe impõe a manutenção de pagamento de valores indevidos, configurando ingerência indireta e inadequada nas funções administrativas do Executivo Municipal (fls. 04/21).

Documentos acostados à inicial: procuração, documento de identificação do Prefeito Municipal, diploma do Prefeito Municipal, Ata de Transmissão do Cargo e Governo, Lei nº 3.309/1998, Lei nº 4.144/2003, Lei nº 4.360/2006 (fls. 22/40). Emenda à inicial e juntada dos seguintes documentos: Laudos de Insalubridade/Periculosidade vigentes entre Agosto/2018 a Agosto/2019, Laudos Técnicos de Levantamento de Riscos Ambientais do Trabalho de 1998 e 1999, Laudo Técnico de Insalubridade e Periculosidade de 2003, Laudo Pericial de Insalubridade/Periculosidade de 2015, Lei nº 5.366/2014 – que cria cargos vinculados à Secretaria Municipal de Saúde, Lei nº 2.334/1990, projetos de lei modificativos das leis impugnadas e respectivas mensagens de encaminhamento e pareceres das comissões, Relatório de Auditoria de Regularidade do Tribunal de Contas Estadual  (fls. 23/817).

Pleito liminar deferido (fls. 818/821).

O Sindicato dos Municipários de São Luiz Gonzaga foi admitido como amicus curiae (fl. 1141). Pugnou pela improcedência da Ação Direta de Inconstitucionalidade, assim como pela reconsideração da liminar concedida, a qual foi mantida (fl. 1141). Em seus fundamentos, aduz que a motivação do proponente é uma manobra de gestão para reduzir despesas e que os laudos efetuados seguiram critérios celetistas (normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho) e não os dispostos na legislação local, como supostamente devido. Acrescenta que não se aplica aos servidores públicos do Município as regras da CLT, caso contrário, haveria infração do postulado do regime jurídico único. Pontua que a vinculação da Administração Pública à reserva legal demanda que os atos administrativos, especialmente aqueles que geram deveres e despesa, devem ser regidos por disposições legais. Pondera que é adequada a fixação de critério normativo para caracterizar a atividade insalubre e seus graus na legislação local e não em outro sistema normativo. Questiona o caráter científico das normas regulamentadoras expedidas pelo Ministério do Trabalho e salienta que a legislação local não é inferior em questão de cientificidade, mas apenas adota diferente opção política. Alega que há omissão por parte do Executivo Municipal, por não estabelecer parâmetros quantitativos e níveis de tolerância à exposição, através de Decreto. Afirma que o fato de adicionais devidos não serem pagos decorre de interpretação equivocada da lei efetuada pela própria Administração Municipal. Admite que a técnica redacional de vincular o adicional ao nome do cargo é inadequada, contudo alega que o problema seria resolvido pelo crivo da perícia administrativa (fls. 840/868). Juntou documentos (fls. 873/1137).

Instado a apresentar documentação que comprovasse a suposta alegação de vício formal (fls. 818/821), o proponente esclarece que não há alegação de inconstitucionalidade formal por vício de iniciativa e pleiteia a suspensão de todas as demandas correlatas (fls. 1163/1167). 

Esclarecida a natureza das máculas apontadas na exordial, houve reconsideração do comando para juntada de documentação e indeferimento do pedido de suspensão (fls. 1183/187).

A Procuradoria-Geral do Estado defendeu a manutenção das leis impugnadas, ante sua compatibilidade vertical e presunção de constitucionalidade. Acrescenta que as normas em questão estão dentro dos limites da competência legislativa do Município e privilegiam sua autonomia (fls. 104/110).
Regularmente notificada, a Câmara de Vereadores não se manifestou (fl. 1208).
O Ministério Público exarou parecer opinando pela improcedência da ação, por entender que aqui se trava discussão sobre matéria de fato, que escapa do controle objetivo de constitucionalidade (fls. 1213/1228).
É o relatório.

VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

O CASO.

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade em que o Prefeito Municipal questiona a constitucionalidade de Leis Municipais que regulamentam a concessão de adicional de insalubridade e periculosidade aos servidores públicos do Município.

Os referidos diplomas vinculam o adicional à nomenclatura do cargo e estão em descompasso com laudos periciais contratados pela Administração Municipal.

Estou em que o  artigo 1º da Lei Municipal nº 3.309/1998, em nítido desacerto, enumera uma mescla de cargos e atividades que fazem jus ao adicional de insalubridade. 

Lícito reconhecer, porém, que, de forma acertada, condiciona sua percepção ao laudo pericial que seria parte integrante da Lei. Também define quais ocupações serão de grau médio e quais serão de grau máximo, quanto à insalubridade. Seu artigo 2º traz as atividades consideradas perigosas. Ao passo que o artigo 3º condiciona a concessão dos adicionais à realização da atividade insalubre ou perigosa por, no mínimo, 03 (três) vezes na semana. O artigo quarto regula a cessação do pagamento dos adicionais (fls. 32/34).

Acontece que as Leis Municipais nº 4.144/2003 (fls. 36/37) e 4.360/2006 (fls. 39/40) alteraram a Lei Municipal nº 3.309/1998, no afã de adequar a nova lista de cargos e atividades às novas conclusões dos laudos periciais da época. 

Isso para atender orientação do TCE-RS, quando refere que o laudo técnico deve ser refeito a cada 04 (quatro) anos (fl. 805).

NORTE INTERPRETATIVO.

Como se saber, o adicional que remunera atividades insalubres, penosas ou perigosas, é previsto pela nossa Constituição Federal em seu artigo 7º, inciso XXIII, para os trabalhadores urbanos e rurais. Esses adicionais são regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) no que tange aos trabalhadores comuns.

O artigo 29, inciso XIII, da Constituição Estadual, prevê o pagamento dos mencionados adicionais para os servidores públicos civis do Estado.

Já no que concerne aos servidores públicos federais, o regramento para os adicionais está insculpido no artigo 68 da Lei nº 8.112/90 e nos Decretos nº 1.873/1981 e 97.458/1989. Este último prevê, em seu artigo 1º, que:

Art. 1º - A caracterização e a classificação da insalubridade e da periculosidade para os servidores da administração federal direta, autárquica e fundacional será feita nas condições disciplinadas pela legislação trabalhista. (Grifei).

O artigo 2º do mesmo dispositivo legal traz a necessidade do laudo pericial, assim como as informações indispensáveis para sua confecção.

Do mesmo modo, consta do artigo 12 da Lei nº 8.270/1991 que os servidores civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais, perceberão adicionais de insalubridade e de periculosidade, nos termos das normas legais e regulamentares pertinentes aos trabalhadores em geral.
Sei que não estamos a tratar de servidor público federal, mas sim do agente público municipal. 

Entretanto, faz-se necessário tecer algumas considerações sobre como a União vem regulamentando a situação, para que se  possa fazer um raciocínio comparativo entre o regramento Federal o que propõe as Leis Municipais impugnadas.

O servidor público federal está submetido ao que preceitua os artigos 189 a 197 da CLT para caracterizar e classificar insalubridade e periculosidade.

Portanto, as atividades insalubres serão aquelas cujas condições ou métodos de trabalho exponham os empregados a agentes nocivos à saúde, acima dos limites de tolerância fixados, tanto em decorrência da natureza, da intensidade, ou do tempo de exposição. Enquanto as atividades perigosas implicam risco acentuado, seja por sua própria natureza ou pelos métodos de trabalho.

Conforme  artigo 190 da CLT, o Ministério do Trabalho, atual Secretaria do Trabalho – vinculada ao Ministério da Economia –, deverá aprovar quadro das atividades e operações insalubres, assim como adotar normas sobre os critérios de caracterização da insalubridade, os limites de tolerância aos agentes agressivos, meios de proteção e o tempo máximo de exposição a esses agentes. 

Portanto, os adicionais de insalubridade ou periculosidade pagos ao servidor público federal também são regulamentados por atos infralegais. Entre eles, destacam-se as Orientações Normativas da Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão e as Normas Regulamentadoras (NR) do extinto Ministério do Trabalho, especialmente a NR nº 15 e seus anexos, que discrimina os agentes nocivos à saúde e os limites de tolerância.

No tocante aos municípios, o que se observa na jurisprudência pátria e no costume legislativo é a exigência de dois requisitos cumulativos para que o servidor municipal faça jus aos adicionais:

 1) existência de lei municipal que autorize o pagamento, e

 2) laudo técnico que comprove o efetivo exercício de atividade insalubre ou perigosa. 

É esse o entendimento desta Corte:

Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE CACHOEIRA DO SUL. VIGILANTE. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 2.751/94. NECESSIDADE DE LAUDO TÉCNICO. PERÍCIA JUDICIAL LEVADA A EFEITO APÓS O ÓBITO DO SERVIDOR. VANTAGEM PECUNIÁRIA INDEVIDA. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE. 1. A administração pública está atrelada ao princípio da legalidade, assim, a concessão de qualquer gratificação aos seus servidores demanda expressa previsão legal. 2. No âmbito do Município de Cachoeira do Sul, a Lei Municipal nº 2.751/94 prevê a possibilidade de pagamento do adicional de insalubridade aos servidores que executem com habitualidade atividades insalubres, de acordo com os ditames da lei federal, Consolidação das Leis do Trabalho, e com as normas editadas pelo Ministério do Trabalho, Portaria nº 3.214/78, sendo imprescindível a realização de perícia técnica para estabelecer a sua incidência. 3. Na espécie, ainda que a perícia judicial tenha aferido o direito ao adicional de insalubridade em grau médio ao ex-servidor, no período em que laborou no Pronto Atendimento 24h, tal foi elaboradada após o seu óbito, com base apenas em informações colhidas e junto ao Setor de Recursos Humanos da Prefeitura. 4. Por força do princípio da legalidade, inviável o reconhecimento do direito ao adicional de insalubridade à sucessão do ex-servidor, em período anterior ao seu óbito, quando a legislação de regência exige a elaboração de laudo pericial para a aferição das condições de trabalho. 5. Sentença de improcedência mantida. Precedentes jurisprudenciais em casos análogos. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70076240688, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Vinícius Amaro da Silveira, Julgado em 20/06/2018) (Grifei).

Ementa: DECISÃO MONOCRÁTICA. APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE TUPANCIRETÁ. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 3.320/2012. LAUDO ADMINISTRATIVO. PERÍCIA JUDICIAL IMPRESTÁVEL. DESCONSTITUIÇÃO DA SENTENÇA. REABERTURA DA FASE DE INSTRUÇÃO. NECESSIDADE DE NOVA PERÍCIA. I. O adicional de insalubridade é vantagem pecuniária, previamente fixada em lei, acrescida ao vencimento básico do servidor público, com vistas a compensar os riscos do serviço executado em condições excepcionais à saúde. Neste sentido, o reconhecimento do direito reclama aferição da situação jurídica e fática. II. Na espécie, embora a perícia judicial tenha concluído pela ausência de exposição a agentes insalubres, tal foi realizada em local diverso de onde a servidora autora desempenha as suas atividades, limitando-se, ainda, a descrever as atividades desenvolvidas pela recorrente, que, inclusive, são incontroversas. Assim, o laudo judicial não se presta para comprovar as reais condições de trabalho da recorrente, pois sequer foram efetivamente analisadas in loco. III - Necessidade de realização de nova perícia, com a aferição in loco das reais condições de trabalho da apelante, sob pena de cerceamento de defesa. VI. Matéria que encontra solução unânime pelos integrantes da Câmara. V. Sentença de improcedência desconstituída. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. SENTENÇA DESCONSTITUÍDA. (Apelação Cível Nº 70075512046, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Vinícius Amaro da Silveira, Julgado em 29/03/2018) (Grifei).

Ementa: RECURSO INOMINADO. SERVIDOR DO MUNICÍPIO DE PASSO FUNDO. VIGILANTE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. AUSÊNCIA DE LAUDO TÉCNICO. DIREITO NÃO EVIDENCIADO. A Lei Municipal nº 203/08, em seu art. 101, condiciona o pagamento do adicional de periculosidade à realização de laudo técnico, em conformidade com a legislação federal que disciplina a matéria. Laudo técnico não apresentado. RECURSO INOMINADO DESPROVIDO. (Recurso Cível Nº 71007456916, Segunda Turma Recursal da Fazenda Pública, Turmas Recursais, Relator: Rosane Ramos de Oliveira Michels, Julgado em 27/06/2018) (Grifei).

Ementa: RECURSO INOMINADO. MUNICÍPIO DE BAGÉ. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. JARDINEIRO. LAUDO JUDICIAL QUE CONCLUIU PELA EXISTÊNCIA DE INSALUBRIDADE NAS ATIVIDADES DESEMPENHADAS PELO SERVIDOR. SENTENÇA DE PARCIAL PROCEDÊNCIA MANTIDA. Assim, dentro dos limites de sua competência, o Município de Bagé, através da Lei Municipal nº 3.375/97, disciplinou a matéria do adicional de insalubridade, concluindo-se que a legislação municipal condiciona a concessão do adicional de insalubridade à existência de laudo técnico permissivo, como bem decidiu a sentença. Sentença mantida por seus próprios fundamentos (art. 46, segunda parte, da Lei nº 9.099/95). RECURSO INOMINADO DESPROVIDO. (Recurso Cível Nº 71006736094, Terceira Turma Recursal da Fazenda Pública, Turmas Recursais, Relator: José Ricardo Coutinho Silva, Julgado em 23/08/2018) (Grifei).

POR RESUMO.

Nesse passo, a percepção dos adicionais não está vinculada ao cargo que o servidor ocupa, mas sim às atividades que exerce e em quais condições/ambientes as exerce. Circunstâncias que serão atestadas pelo laudo técnico.

 Nesse sentido, ensina o Superior Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. AGENTES PENITENCIÁRIOS. CUMULAÇÃO DE GRATIFICAÇÃO DE COMPENSAÇÃO ORGÂNICA COM ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. IMPOSSIBILIDADE. LAUDO PERICIAL. EFEITOS CONSTITUTIVOS.

(...)
2. A matéria sob debate reside em saber se os agentes penitenciários federais fazem jus à percepção do adicional de insalubridade, tendo como marco inicial a data em que cada um passou a exercer as atividades do cargo e se esse adicional pode ser percebido cumulativamente com a gratificação de compensação orgânica.

3. Com efeito, o adicional de insalubridade é vantagem pecuniária de natureza transitória e propter laborem, sendo devido ao servidor apenas quando este efetivamente for exposto aos agentes nocivos à saúde de maneira que, quando cessam os motivos que lhe dão causa, as mesmas não podem mais ser percebidas pelo servidor.

4. Tanto o adicional de insalubridade como a gratificação de compensação orgânica guardam a mesma natureza jurídica, uma vez que têm como escopo compensar o trabalhador em risco no desempenho de suas atividades. São rubricas cujo intuito do legislador foi de aumentar a remuneração do trabalhador para compensar o maior desgaste da saúde física (teoria da monetização da saúde do trabalhador).

5. A jurisprudência do STJ é no sentido de que o pagamento do pretendido adicional de insalubridade está condicionado ao laudo que prova efetivamente as condições insalubres a que estão submetidos os servidores, assim, não cabe seu pagamento pelo período que antecedeu a perícia e a formalização do laudo comprobatório, devendo ser afastada a possibilidade de presumir-se insalubridade em épocas passadas, emprestando-se efeitos retroativos a laudo pericial atual.

Recurso especial improvido.

(REsp 1400637/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/11/2015, DJe 24/11/2015) (Grifei).

Cessado o risco à saúde ou integridade física, também cessará o pagamento do adicional. Nesse ponto, coincidem o artigo 194 da CLT, o artigo 68, §2º, da Lei nº 8.112/1990, o artigo 90 da Lei Municipal nº 2.334/1990 (Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município), e o artigo 4º da Lei Municipal nº 3.309/1998 (objeto desta ADI).

Nada obstante, mais uma vez, somente o laudo técnico poderá atestar a não existência do risco.

A título exemplificativo, o cargo de enfermeiro, a priori, faria jus à percepção do adicional. Contudo, um enfermeiro que não trabalha em ambiente insalubre, estando lotado em funções administrativas na Secretaria de Saúde, não estaria exposto a condições nocivas.

EM SÃO LUIZ GONZADA. 

No âmbito do Município de São Luiz Gonzaga, o Estatuto dos Servidores Públicos Municipais (Lei Municipal nº 2.334/1990) prevê o direito aos adicionais de periculosidade e insalubridade. O referido direito foi regulamentado pelas leis que são objeto deste controle de constitucionalidade.

Vale a pena notar que a Lei Municipal nº 3.309/1998 foi alterada pelas Leis Municipais nº 4.144/2003 e 4.360/2006, para torná-la compatível com as mudanças ocorridas no mundo dos fatos, constatadas pelos laudos técnicos. As circunstâncias que caracterizam periculosidade ou insalubridade no ambiente laboral são voláteis, portanto, na forma como a lei foi redigida, faz-se necessária sua constate alteração para adaptá-la.

O dever-ser, condicionado ao solene e lento processo legislativo, tentando alcançar o lépido ser. 

Os mencionados adicionais têm relação direta com as atividades exercidas, sua natureza, local e circunstâncias, todos esses elementos devem ser analisados in loco por profissional da medicina do trabalho ou segurança do trabalho, cujas conclusões constarão de laudo técnico. Critério totalmente diverso do utilizado pelas Leis Municipais impugnadas, que, por vezes, usam como base para concessão dos adicionais a simples nomenclatura do cargo. Assim, conforme demonstra o histórico do Município, passados intervalos de tempo não regulares, há alteração da legislação para que se ajuste ao laudo técnico mais recente. 

Ocorre que, por motivos desconhecidos, o Legislativo Municipal vem se recusando a aprovar projeto de lei iniciado pelo Prefeito Municipal, cujo escopo seria justamente promover essa desarticulada adequação. 

Não se pode considerar essa a melhor técnica legislativa, que engessa o ordenamento jurídico que regula questões extremamente fluidas, dependentes de conhecimento técnico e avaliação presencial, e que estariam fora das capacidades do legislador.

O mais adequado seria a edição de lei que tratasse dos percentuais, forma de concessão e cessação do adicional e, quando assessorada por profissional qualificado da medicina do trabalho e/ou segurança do trabalho, definir as atividades, condições ambientais, frequência, e outros pormenores que permeiam a temática. Junto a isso, a legislação deve prever, como condição para concessão, a avaliação periódica através de laudo técnico ou deixar a cargo de ato administrativo infralegal, tal como as normas regulamentadoras do extinto Ministério do Trabalho, posto que estas possuem um maior grau de mutabilidade, que se adequa melhor às constantes oscilações no ambiente laboral. 

Trata-se de fonte formal secundária, que cuidaria de explicitar o conteúdo da lei – fonte formal primária. O escopo seria conferir eficácia aos dispositivos legais não autoexecutáveis. Um verdadeiro mecanismo de complementação. 

A legalidade ortodoxa, que prevê minúcias de modo exauriente, não se mostra adequada para tratar do tema aqui exposto. É importante a existência de ato normativo mais flexível, que possua uma carga maior de conhecimento da realidade.

Feitas essas observações, acrescento que é axiomático a vedação de intervenção do Judiciário na atividade legislativa. Porém, enquanto aplicadores do Direito, não podemos permitir que se mantenha lei totalmente contrária aos preceitos constitucionais.
O PODER JUDICIÁRIO E A INCONSTITUCIONALIADDE DE LEIS. 
Sob a justificativa de obediência à legalidade estrita e exercício da autonomia municipal, muitos municípios vêm regulamentando a concessão dos adicionais em total descompasso com o que prevê a Constituição Federal e os princípios que regem atuação da Administração Pública, os quais foram consagrados na Constituição Estadual, em seus artigos 1º e 19, caput:

Art. 1.º O Estado do Rio Grande do Sul, integrante com seus Municípios, de forma indissolúvel, da República Federativa do Brasil, proclama e adota, nos limites de sua autonomia e competência, os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos universalmente consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal a todas as pessoas no âmbito de seu território. (Grifei).
Art. 19. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte: (...) (Grifei).

Por sua vez, o artigo 37, caput, da Magna Carta:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...) (Grifei).

De fato, o artigo 8º da Constituição Estadual e o artigo 30 da Constituição Federal preveem que o Município possui autonomia política e administrativa e competência para legislar sobre assuntos de interesse local, respectivamente. Contudo, tal liberdade deve ser exercida nos limites traçados por estas mesmas Cartas Constitucionais, o que inclui seus princípios explícitos e implícitos.

Embora dotada legitimidade do ponto de vista formal, as leis em comento violentam os princípios constitucionais em seu aspecto material. 
O entendimento moderno para o controle de constitucionalidade não utiliza como parâmetro somente o texto constitucional, mas sim o sistema constitucional como um todo, inclusive as mudanças operadas pelo transcurso do tempo. 
A doutrina admite a caracterização da inconstitucionalidade da lei tendo em vista significativa alteração das relações fáticas. Assim, a norma legal que não podia ser acoimada de inconstitucional, ao tempo de sua edição, torna-se suscetível de censura judicial em virtude de uma profunda mudança nas relações fáticas, configurando o processo de inconstitucionalização (der Prozess des Verfassungswidrigwerdens) 
.
ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE.

É imperioso destacar que a concessão dos adicionais de insalubridade e periculosidade não se trata somente da repercussão na esfera financeira do servidor, mas também é uma questão de respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana.
Por outro lado, o pagamento do adicional a servidor que não vivencia nenhuma situação de periculosidade ou insalubridade no ambiente laboral é extremamente não-isonômico, imoral e danoso, tanto para o Erário Municipal, como para a comunidade do Município de São Luiz Gonzaga. Afinal, é o patrimônio público que financia a persecução do interesse público primário.
Nesse contexto, há também ineficiência por parte da Administração Municipal, o que é bem apontado pelo relatório de auditoria de regularidade do TCE-RS, às fls.804/811. 

A manutenção de pagamentos indevidos ou em grau diferente do devido já foi apontada pelo TCE-RS ao Município de São Luiz Gonzaga nos exercícios de 2015, 2016 e, novamente, em 2018. Entretanto, conforme comprovado, o Prefeito Municipal vem empreendendo tentativas de adequar a lei aos novos laudos técnicos, hipótese que vem sendo rechaçada pela Câmara de Vereadores (fls. 766/793).

Em seu relatório, o TCE-RS pondera que:

“(...) o entendimento desta Corte de Contas é de que, além da lei específica exigida, é necessário ainda um laudo pericial para definir quais as funções do quadro de pessoal que efetivamente se expõe a agentes insalubres. Somente uma perícia técnica, mediante avaliação in loco de diversos fatores, poderá definir quais as atividades insalubres, classificando-as e estabelecendo o grau correspondente (...).

(...) ‘incube destacar que não basta o enunciado genérico da lei para a definição de eventuais direitos neste sentido. Necessário ainda laudo técnico, por peritos das áreas específicas. Assim, o assunto se localiza no âmbito juslaboral. Em Direito Administrativo, não é e nem pode ser diferente. Para o nascimento do direito perseguido, necessário a preexistência de lei neste sentido, de forma específica, com enunciado abstrato que possibilite, em concreto, mediante a realização da devida perícia, a aferição de possibilidade de concessão ou não do benefício requerido”. (fl. 805).
Ante as circunstâncias, o TCE-RS, dentro de sua missão de zelar pela regularidade das contas públicas, fixou prazo para o Prefeito Municipal encaminhar a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade, uma vez que, a longo prazo, a Administração Municipal não pode simplesmente pagar os adicionais nos termos do laudo pericial e negar a aplicação de leis municipais vigentes.
Para contemplar o princípio da eficiência, é necessário que a Administração se desprenda das amarras de um modelo de gestão ultrapassado, buscando a administração gerencial e a economicidade, em lugar da antiquada administração burocrática. Nesse contexto, nada mais contrário à economicidade e à eficiência que o pagamento de adicionais indevidos a servidores públicos.

“A inserção, em 1998, da eficiência como princípio explícito, no caput do art. 37 da Carta da República – artigo aplicável a toda atividade administrativa de todos os Poderes de todas as esferas da Federação –, foi consequência da implantação entre nós, que ocorreu especialmente a partir de 1995, do modelo de administração pública conhecido como “administração gerencial”. Pretendia-se que esse modelo de administração substituísse, ao menos parcialmente, o padrão tradicional da nossa administração pública, dita “administração burocrática”. Cuja ênfase maior recai sobre o princípio da legalidade.

A ideia básica é que os controles a que está sujeita a administração pública, e os métodos de gestão que utiliza, acarretam morosidade, desperdício, baixa produtividade, enfim, grande ineficiência, em comparação com a administração de empreendimentos privados. Propõe-se, por essa razão, que a administração pública se aproxime o mais possível da administração das empresas do setor privado. É esse modelo de administração pública, em que se privilegia a aferição de resultados, com ampliação de autonomia dos entes administrativos e redução dos controles de atividades-meio (controles de procedimentos), que se identifica com a noção de “administração gerencial”, a qual tem como postulado central exatamente o princípio da eficiência”
.
No concernente à violação do princípio da razoabilidade, a incoerência reside no fato de que a Administração Municipal, em necessária obediência à legalidade, se vê compelida a pagar adicional a servidores que não deveria recebê-lo, enquanto existem servidores que, fazendo jus ao adicional, não o recebem, ou, devendo receber em determinada quantidade, recebem mais ou menos que o necessário. Mais desarrazoado ainda é saber que tal situação se perpetua pela falta de cooperação do Legislativo Municipal.

“utilizado, de ordinário, para aferir a legitimidade das restrições de direitos — muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilíbrio na concessão de poderes, privilégios ou benefícios —, o princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em essência, consubstancia uma pauta de natureza axiológica que emana diretamente das ideias de justiça, equidade, bom senso, prudência, moderação, justa medida, proibição de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivação jurídica, inclusive de âmbito constitucional; e, ainda, enquanto princípio geral do direito, serve de regra de interpretação para todo o ordenamento jurídico” 
. 

Mais uma vez, saliento que não cabe ao magistrado imiscuir-se nas opções políticas do legislador. Todavia, salta aos olhos a incongruência da Lei Municipal nº 3.309/1998 que, em seu artigo 1º, inciso I, item 15, classifica o “Servente de copa – cafezinho” como grau máximo de insalubridade (fl. 32), enquanto o aplicador de agrotóxicos (artigo 1º, inciso II, item 14) ocupa o grau médio de insalubridade (fl. 33). Observo também que inexiste classificação de grau mínimo.

O argumento de que o laudo técnico tem de utilizar os critérios estabelecidos pela legislação municipal, em lugar dos liames estabelecidos por NR do Ministério do Trabalho não merece prosperar, uma vez que as leis municipais impugnadas não ofertam critérios balizadores das atividades e circunstâncias que ensejam concessão de adicional com nível técnico-científico suficiente. Portanto, não resta outra opção ao perito que não seja a utilização dos critérios da legislação trabalhista.

Com o devido respeito aos exercentes da atividade legislativa, é corriqueiro encontrar, nas legislações municipais, diplomas totalmente despidos da melhor técnica legislativa e jurídica, especialmente quando se trata de assuntos que exigem conhecimento especializado, como o aqui tratado. O que, infelizmente, desagua na patente inconstitucionalidade dessas leis.

Por esses motivos, entendo que a lei que regulamenta a concessão de adicional de periculosidade ou insalubridade poderia se debruçar sobre os percentuais, graus de afetação, forma de concessão e cessação do adicional e, quando fundamentada em estudo efetuado por profissional qualificado da medicina do trabalho e/ou segurança do trabalho, definir as atividades, condições ambientais, frequência, e outros pormenores que permeiam a temática. 

Entretanto, o que faz as leis impugnadas fere de morte o arcabouço constitucional, pois vincula a concessão do adicional à cargos específicos, sem utilizar como critério as circunstâncias fáticas que deveriam ser analisadas para a concessão dos adicionais.

Colaciono entendimento exarado pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal:

"Com efeito, verifica-se na legislação que o adicional de insalubridade é devido aos servidores que trabalham habitualmente em locais insalubres ou em contato permanente com substâncias radioativas ou com risco de vida, desde que caracterizada a insalubridade por perícia no local de trabalho.
No caso em comento, entre as provas juntadas ao caderno processual estão dois Laudos Técnicos das Condições Ambientais do Trabalho produzidos pela Secretaria de Estado de Gestão de Profissionais da Educação do Governo do Distrito Federal.
(...)
No que se refere ao rol de profissões elencadas na Norma Regulamentadora 15 do Ministério do Trabalho e Emprego, não dever ser este interpretado de forma exaustiva, mas ser utilizado por analogia ao caso sob análise. A verificação da insalubridade não leva em consideração tão somente a profissão do servidor, mas também a natureza do trabalho desempenhado, a atividade exercida e local da ocupação laboral. (...)
(Acórdão n.1087384, 20140111940753APO, Relator: SIMONE LUCINDO 1ª TURMA CÍVEL, Data de Julgamento: 04/04/2018, Publicado no DJE: 11/04/2018. Pág.: 388-395) (Grifei).

Assim, restam prejudicados os servidores públicos do município de São Luiz Gonzaga. Muitos que fazem jus ao recebimento dos adicionais, não o recebem, ou se veem obrigados a recorrer à tutela jurisdicional para obtê-los, em contrariedade ao texto da lei municipal. Outros, cujas atividades não se encaixam no conceito de insalubre ou perigosa, em razão do simples fato de ter a nomenclatura do seu cargo no texto da lei municipal, recebem os adicionais. Tal situação não pode subsistir.

O dano aos cofres públicos é evidente, uma vez que a Administração Municipal se vê obrigada, por força de lei, a pagar o adicional a quem não deveria recebê-lo ou em graus distintos do que seria realmente devido.
PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO.
Por fim, no que toca à argumentação tecida pelo parquet – que a análise de (in)constitucionalidade das normas em questão demandaria estudo do contexto fático da norma –, acrescento que não há que se falar em inconstitucionalidade reflexa, mas sim em inconstitucionalidade direta. A inconstitucionalidade não se dá por discrepância entre o teor das leis e o laudo técnico ou a realidade da municipalidade. 
De certo, laudo pericial ou circunstâncias de fato jamais seriam parâmetro para análise de constitucionalidade. Entretanto, o texto da lei implica demasia em minúcias, fazendo com que a lei desobedeça diversos princípios constitucionais caros ao ordenamento pátrio, o que resulta em sua inconstitucionalidade material, conforme já exposto alhures. Da análise da norma vergastada, desassociada do conteúdo do laudo e de qualquer aferição técnica, resta patente, no mínimo, a violação do princípio da razoabilidade.
Ante todo o exposto, voto pela PROCEDÊNCIA da ação direta de inconstitucionalidade, para declarar inconstitucionais a Lei Municipal nº 3.309/1998 e as Leis Municipais nº 4.144/2003 e 4.360/2006, que alteraram sua redação original, por violação dos artigos 1º e 19 da Constituição Estadual, e artigo 37 da Constituição Federal.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 
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