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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70002367423

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA

PROPONENTE: EXCELENTÍSSIMO SENHOR PREFEITO MUNICIPAL 

                            DE LAGOA VERMELHA

REQUERIDA: CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE LAGOA 

                        VERMELHA

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE AUTORIZA A INCORPORAÇÃO DE GRATIFICAÇÕES E ADICIONAIS SOBRE OS VENCIMENTOS DO SERVIDOR. Vedação Constitucional, art. 37, XIV, da C.F. Princípio da simetria (Art. 8º da C.E.). Interpretação conforme à Constituição. Basta que se interprete a norma legal, para significar que os adicionais e gratificações serão calculados sobre a remuneração do cargo, exceto sobre os acréscimos pecuniários já incorporados. Precedentes do STF. Ação procedente em parte. Declaração de Inconstitucionalidade, sem redução de texto.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo EXCELENTÍSSIMO SENHOR PREFEITO MUNICIPAL DE LAGOA VERMELHA, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico da Lei Municipal nº 4.270/96, de 06 de março de 1996, daquele município, por entender que viola o disposto no art. 29, inciso XIII e parágrafo único, da Constituição Estadual, bem como o artigo 37, XIV da Constituição Federal, na medida em que autoriza a incorporação ao vencimento do servidor municipal, que ainda está em atividade, das gratificações, pelo exercício de função gratificada, e adicionais de insalubridade e periculosidade.

Em síntese, o proponente procura demonstrar que , uma vez incorporado o adicional de insalubridade e ou a função gratificada ao vencimento do servidor que ainda está em atividade, tal adicional e ou função gratificada passam a integrar o vencimento, desaparecendo como parcelas adicionais e gratificadas, incorporando-se ao salário, o que, segundo alega, dá direito ao servidor a perceber novamente tais acréscimos pecuniários, o que gera o efeito cascata, que é vedado pelo artigo 37, XIV, da Constituição Federal.

Requereu a suspensão in limine da vigência do dispositivo inquinado de inconstitucionalidade.

A medida liminar foi indeferida.

A Câmara Municipal prestou  as informações de fl. 56, e a Procuradoria-Geral do Estado invocou, em favor do diploma legal em relevo, o princípio da presunção da constitucionalidade das leis em geral.

Vieram os autos para parecer do Ministério Público.

É o relatório.

2. Busca o Senhor Prefeito Municipal a declaração de inconstitucionalidade da Lei nº 4.270 de 06 de março de 1996, assim redigida: 

“LEI Nº 4.270 DE 06 DE MARÇO DE 1996.

Regulamenta o art. 67 em seu inciso II, nº 2, da Lei nº 3.974, de 30.06.93 – Estatuto do Servidor Público Municipal de Lagoa Vermelha.

CESAR LUIZ FARIAS, Prefeito Municipal em Exercício do Município de Lagoa Vermelha.

Faço saber que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a presente Lei:

Art. 1º - Esta Lei regulamenta o art. 67 em seu inciso II, nº 2, da Lei nº 3.974/93 – Estatuto do Servidor Público Municipal de Lagoa Vermelha –, nos termos e limites a seguir descritos.

I – DAS GRATIFICAÇÕES – O servidor que perceber Função Gratificada – FG, por um lapso de tempo cinco (5) anos, com interrupção não superior a seis (6) meses, ou dez (10) anos intercalados, com interrupção não superior a um (1) ano, devidamente comprovados via certidão de tempo de serviço, terá direito a incorporar aos seus vencimentos a parcela correspondente.

II – DOS ADICIONAIS – Os adicionais de insalubridade e periculosidade incorporam-se ao vencimento do Servidor:

a) Em quatro (04) anos, com interrupção não superior a quatro (4) meses  e em oito (08) anos intercalados, com interrupção não superior a oito (08) meses, se o adicional é percebido em grau máximo de (40%).

b) Em cinco (05) anos, com interrupção não superior a seis (06) meses e em dez (10) anos, com interrupção não superior a (01) ano dos demais casos.

Art. 2º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação, revogadas as disposições em contrário.”
A mencionada Lei Municipal , como vem ressaltado na sua ementa, regulamenta o artigo 67, inciso II, parágrafo 2º, da Lei Municipal nº 3.974, Estatuto do Servidor Público Municipal de Lagoa Vermelha, assim vazado:

“Art. 67: além do vencimento, poderão ser pagas ao servidor as seguintes vantagens:

I – Indenizações;

II – Gratificações e adicionais;

§ 1º- As indenizações não se incorporam ao vencimento ou ao provento para qualquer efeito.

§ 2º - As gratificações e os adicionais incorporam-se ao vencimento ou provento, nos casos e condições indicados em lei.”

Inicialmente, cumpre observar que, na estrutura federativa brasileira, os Estados-membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para organizarem-se. Somente o Poder Constituinte originário (da Nação) apresenta esta característica.

Em sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados periféricos (Estados-membros e Municípios) dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União. 

Segundo Raul Machado Horta:

"A precedência lógico-jurídica do constituinte federal na organização originária da Federação, torna a Constituição Federal a sede de normas centrais, que vão conferir homogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no plano constitucional, no domínio das Constituições Estaduais, seja na área subordinada da legislação ordinária" (em "Poder Constituinte do Estado-Membro", publicado em RDP 88/5).

Conforme o mesmo autor, essas normas centrais são constituídas de princípios constitucionais, princípios estabelecidos e regras de pré-organização.

A Constituição Estadual obriga os Municípios a observarem os princípios estabelecidos em ambas as Constituições (art. 8º). Assim, todos os princípios consagrados na Carta Magna são obrigatoriamente adotados pela Constituição Estadual e, por via de conseqüência, devem ser respeitados pelos Municípios.

No caso em tela, em que pese ter o proponente invocado o artigo 29, inciso XIII e parágrafo único, da Constituição Estadual, na realidade, sustenta toda a argumentação de inconstitucionalidade da citada Lei Municipal apenas no artigo 37, XIV, da Constituição Federal.

Efetivamente, o dispositivo da Carta Magna citado estabelece uma limitação ao poder público, em termos de remuneração de seus servidores, impedindo, taxativamente, o cômputo de vantagens sobre vantagens, a incidência recíproca de vantagens, o chamado “repique” de benefícios sob o mesmo título ou idêntico fundamento, prática que produz um efeito extraordinário multiplicador da remuneração, estimulando a criação da figura dos “marajás” e que, observadas as garantias e direitos adquiridos individualmente, tem mérito a reclamar sua imediata aplicação devido à função moralizadora do serviço público.

Determina o preceito constitucional em comento que:

“Art. 37.(...)

“XIV – os acréscimos pecuniários percebidos por servidor público não serão computados nem acumulados para fins de concessão de acréscimos ulteriores”. 

A nova redação dada ao art. 37, XIV, da CF/88, pela EC 19/98 suprimiu a exigência de serem os acréscimos ulteriores”...sob o mesmo título ou idêntico fundamento”, que acabava por minimizar a eficácia do disposto na Carta Magna, permitindo o indesejável “repicão”, ou gratificação em cascata, v.g”.   “...os acréscimos (triênios, qüinqüênios e outros adicionais decorrentes do tempo), que “não se somam ao vencimento para a constituição de base sobre a qual eles mesmos incidiriam...”(JOSÉ AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 8ª ed., São Paulo, p.583)”(RF 330/360).

Dessa forma, foram reforçadas as restrições à concessão de parcelas ou adicionais de remuneração com incidência recíproca.

Tecendo comentários sobre a Emenda Constitucional  19/98, seus reflexos nos Estatutos dos Servidores Municipais, a autora MAGADAR ROSÁLIA COSTA BRIGUET, in “Cadernos de Direito Constitucional e Ciência política,” nº 29, assim preleciona:

“A Emenda Constitucional 19/98, que dispôs sobre a Reforma Administrativa, ao operar sensíveis mudanças na disciplina dos servidores públicos, traz reflexos imediatos nos seus respectivos estatutos.

O termo estatuto encerra conteúdo específico na terminologia jurídica. Expressa disciplina completa dos direitos, deveres e obrigações de que são titulares todos os que estão sob seu alcance normativo. Quando se refere a servidor público, compreende não só o diploma legal expedido sob tal denominação, mas também toda a legislação ordinária que regule as relações jurídicas que se estabelecem entre a Administração Público e as pessoas que a ela prestam serviços sob vínculo de emprego.”

Prossegue a citada autora:

Não se pode esquecer que, por decorrência da autonomia concedida pela Constituição Federal aos Municípios (art. 30, I e v), esses têm competência para organizar seus serviços e dispor sobre o regime jurídico de seus servidores. Por isso, as normas editadas pela União aos servidores federais não se estendem automaticamente aos municipais (ou estaduais), detendo os Municípios (e Estados) competência mais ou menos ampla para disciplinar sobre o assunto. 

Entretanto, quando a Constituição Federal fixa normas para os servidores públicos em geral, essas devem obrigatoriamente ser encampadas pelos estatutos locais”.

Está claro, portanto, que o Município deverá cumprir as normas gerais fixadas na Carta Constitucional e não poderá inovar, quer ampliando ou reduzindo, as determinações nela contidas.

Todavia, isto não quer dizer que o legislador local não dispõe de liberdade para instituir vantagens ou benefícios para os servidores. É possível criá-los desde que se compatibilizem com os princípios  ou finalidades pretendidas pelo legislador da Reforma.

A questão é relevante, sobretudo para aquelas gratificações ou adicionais cuja lei instituidora fixa seu cálculo sobre os vencimentos do servidor, como se apresenta o caso em tela.

Dissertando sobre o sistema constitucional de remuneração, o festejado administrativista JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO (in Manual de Direito Administrativo, 5ª ed., pág. 489), tece o seguinte comentário:

“O sistema remuneratório no serviço público, seja em nível constitucional, seja no plano das leis funcionais, é um dos pontos mais confusos do regime estatutário. O grande choque de interesses, o escamoteamento de vencimentos, a simulação da natureza das parcelas estipendiais, a imoralidade administrativa, tudo enfim acaba por acarretar uma confusão sem limites, gerando uma infinidade de soluções diversas para casos iguais e uma só solução para hipóteses diferentes”.

Na abordagem  do assunto, pertinente vir à baila as seguintes distinções feitas pelo citado  autor, quanto ao sistema remuneratório constitucional:

Remuneração é o montante percebido pelo servidor público a título de vencimentos e de vantagens pecuniárias. É, portanto, o somatório das várias parcelas pecuniárias a que faz jus, em decorrência de sua situação funcional.

Vencimento é a retribuição pecuniária que o servidor percebe pelo exercício de seu cargo, conforme a correta conceituação prevista no estatuto funcional federal (art. 40, Lei nº 8.112/90). Emprega-se, ainda, no mesmo sentido vencimento-base ou vencimento – padrão. Essa retribuição se relaciona diretamente com o cargo ocupado pelo servidor: todo cargo tem seu vencimento previamente estipulado.

Vantagens pecuniárias são parcelas pecuniárias acrescidas ao vencimento-base em decorrência de uma situação fática previamente estabelecida na norma jurídica pertinente. Toda vantagem pecuniária reclama a consumação de certo fato, que proporciona o direito à sua percepção. Presente a situação fática prevista na norma, fica assegurado ao servidor o direito subjetivo a receber o valor correspondente à vantagem.

3. DA INTERPRETAÇÃO CONFORME À CONSTITUIÇÃO.

3.1 ASPECTOS GERAIS:

O processo de interpretação conforme à Carta Constitucional encontra magistral esmiuçe na doutrina de Eduardo Garcia de Enterria:

“El origen del principio que impone la interpretación conforme a la Constitución de todo el ordenamiento está en el proceso de constitucionalidad de las Leyes: antes de que una Ley sea declarada inconstitucional, el juez que efectúa el examen tiene el deber de buscar en via interpretativa una concordancia de dicha Ley com la Constitución. La anulación de una Ley es un suceso bastante más grave que la anulación de un acto de la Administración, porque crea por si sola una gran inseguridad jurídica. El legislador no tiene agilidad suficiente para cubrir inmediatamente el hueco que deja la norma anulada y esse hueco da lugar a una enorme confusión jurídica para los ciudadanos y para todos los poderes públicos. Con frecuencia esa anulación, que no implica por si misma el restablecimiento de vigencia de la Ley anterior a que sustituyó a la anulada (cf., art. 2. 2 CC), y la laguna que crea, puede determinar de hecho, como há dicho alguna vez el Tribunal Constitucional italiano, una ‘situación de mayor inconstitucionalidad’ en la solución práctica  de los problemas que la Ley anulada regulaba.  Es este horror vacui el que determina el principio formulado así por el Tribunal Federal alemán: ‘es válido el principio de que una Ley no debe ser declarada nula cuando puede ser interpretada en consonancia com la Constitución’.” (Hermeneutica e Supremacia Constitucional. El Principio de la Interpretación Conforme a la Constitución de todo el Ordenamiento. RDP 77/33).
A tradição brasileira não se mostra avessa à existência de uma ação declaratória de constitucionalidade, tanto que expressamente acolhida em emenda constitucional editada em 1993, nem, o que mui releva, à concepção de uma ação direta de inconstitucionalidade, baseada na distorção exegética ensejada pela própria redação da lei alvo, com vistas não à expunção desta, mas ao estabelecimento de uma exegese cujo sentido esteja em conformidade com a Constituição.

Preserva-se, assim, a integridade da lei, contornando o horror vacui sinalado por Garcia de Enterria, ao mesmo tempo arredando toda e qualquer inconstitucionalidade que pudesse ter broto.

O Supremo Tribunal Federal já consignou que o princípio da interpretação conforme à Constituição encontra-se no campo de ação do controle de constitucionalidade, não mais sendo simples forma de hermenêutica.

Ante tal assertiva, pretende-se seja a Lei Municipal impugnada  interpretada de forma a serem afastados os vícios de inconstitucionalidade apontados pelo proponente.
Vale referir os ensinamentos de Luis Roberto Barroso:

“A interpretação conforme a Constituição compreende sutilezas que se escondem por trás da designação truística do princípio. Cuida-se, por certo, da escolha de uma linha de interpretação de uma norma legal, em meio a outras que o Texto comportaria. Mas, se fosse somente isso, ela não se distinguiria de mera presunção de constitucionalidade dos atos legislativos, que também impõe o aproveitamento da norma sempre que possível. O conceito sugere mais: a necessidade de buscar uma interpretação que não seja a que decorre da leitura mais óbvia do dispositivo. É, ainda, da sua natureza excluir a interpretação ou as interpretações que contravenham a Constituição.” (“Interpretação e Aplicação da Constituição”, São Paulo, Editora Saraiva, 1999, p. 181). 

Esse mesmo autor lembra que o Supremo Tribunal Federal, adotando a tese do Tribunal Constitucional alemão (Adin nº 581-DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 12/08/1992 – RTJ, 144:146, p. 154), passou a julgar a ação direta procedente em parte, em lugar de julgá-la improcedente (obra citada, p. 187).

Recentemente, tendo sido questionada a constitucionalidade do art. 90 da Lei nº 9.099/95, até mesmo em sede de medida liminar o STF adotou essa técnica (ADV/COAD jurisprudência - 1998, ementa nº 83.472):

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE –ART. 90 DA LEI 9.099/95-PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENIGNA –Ocorrência dos requisitos da relevância da fundamentação jurídica do pedido e da conveniência da suspensão parcial da norma impugnada. Pedido de liminar que se defere em parte para, dando ao art. 90 da Lei 9.099/95 interpretação conforme à Constituição, suspender “ex tunc” sua eficácia em relação ao sentido de ser ele aplicável às normas de conteúdo penal mais favorável contidas nessa lei (STF – Ac unân. Em Sessão Plenária, publ. Em 27-2-98 – ADIn 1.719-9DF - Rel. Min. Moreira Alves – Reqte. Conselho Federal da OAB –Adv. Ernando Uchoa Lima)”.

O princípio da presunção de constitucionalidade das leis não significa apenas que estas são consideradas válidas até declaração em contrário, mas também que o juízo de nulidade deve ser realizado parcimoniosamente, pois, em última instância, afeta deliberação independente de outro(s) Poder(es). Eis a clássica observação de Carlos Maximiliano:

“Todas as presunções militam a favor da validade de um ato, legislativo ou executivo; portanto, se a incompetência, a falta de jurisdição ou a inconstitucionalidade, em geral, não estão1acima de toda dúvida! Razoável, interpreta-se e resolve-se pela manutenção do deliberado por qualquer dos três ramos em que se divide o Poder Público. Entre duas exegeses possíveis, prefere-se a que não infirma o ato de autoridade” (in Hermenêutica e Aplicação do Direito, Forense, 1990, pág. 307).

Agora, em vista do disposto no parágrafo único do artigo 28 da Lei nº 9.868/99, que atribui eficácia erga omnes e efeito vinculante às decisões, de interpretação conforme à Constituição, no exercício do controle abstrato de normas, não há dúvidas sobre a possibilidade  da declaração de invalidade  de atos normativos, sem redução de texto, ser a única pretensão da ação direta de inconstitucionalidade.

A tese da possibilidade de declaração de inconstitucionalidade, sem redução de texto, já foi acolhida pelo egrégio Tribunal Pleno Gaúcho, como a seguinte ementa demonstra:

“ADIN. Lei Municipal de iniciativa da Câmara de Vereadores que reduz alíquota tributária sobre o valor venal dos imóveis. Ofensa ao princípio da anualidade. Inconstitucionalidade quanto à vigência no exercício em que editada. (grifou-se) Procedência parcial da ação.” (Adin nº 70000604736, j. em 29/05/2000, proposta pelo prefeito Municipal de Cristal).

Feitas essas observações, entende-se possível salvar da inconstitucionalidade a Lei Municipal 4.270/96, que fixa as gratificações e adicionais sobre os vencimentos do servidor.

Nesse caso, adotando-se a tese da possibilidade de declaração de inconstitucionalidade, sem redução de texto, se exigiria do administrador municipal que, quando da incorporação de tais vantagens pecuniárias, em obediência obrigatória ao que dispõe o artigo 37, XIV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 8º da C.E., a base de incidência seria constituída tão-somente pelo vencimento- padrão, que é a retribuição  pecuniária que o servidor percebe pelo exercício de seu cargo, não mais se incorporando sobre as vantagens já acumuladas. 

Com isso, se objetiva impedir o cálculo de benefício sobre outros benefícios (o denominado efeito cascata dos cálculos de remuneração dos servidores).

E, de forma prática, a administração pública, no processamento da folha de pagamento dos Servidores Municipais de Lagoa Vermelha, com a interpretação a ser dada à Lei Municipal, conforme a Constituição, deixará, bem estampada, as parcelas pecuniárias pagas ao servidor,  separando do vencimento-padrão as vantagens incorporadas .

Por último, cumpre trazer à colação a seguinte ementa  do Colendo Supremo Tribunal Federal, eis que guarda similitude com a questão ora examinada:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. SERVIDORES PÚBLICOS. COMPUTAÇÃO E ACUMULAÇÃO DE ACRÉSCIMOS PECUNIÁRIOS, PARA FINS DE CONCESSÃO DE ACRÉSCIMOS ULTERIORES (INCISO XVI DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL). AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 131 E SEUS PARÁGRAFOS 1º E 2º DA LEI Nº 5.810, DE 24.01.1994, DO ESTADO DO PARÁ. MEDIDA CAUTELAR. 1. Estabelecem as normas impugnadas: "Art. 131 - O adicional por tempo de serviço será devido por triênios de efeito exercício, até o máximo de 12 (doze). § 1º - Os adicionais serão calculados sobre a remuneração do cargo, nas seguintes proporções: I - aos três anos, 5%; XII - aos trinta e seis anos, 5% - 60%. § 2º - O servidor fará jus ao adicional a partir do mês em que completar o triênio, independente de solicitação." 2. Como se vê do § 1º desse artigo, "os adicionais serão calculados sobre a remuneração do cargo" e nas proporções e progressões referidas. 3. O art. 116 da Lei dispõe que "o vencimento é a retribuição pecuniária mensal devida ao servidor, correspondente ao padrão fixado em lei. E o art. 118 que "remuneração é o vencimento acrescido das demais vantagens de caráter permanente, atribuídas pelo exercício do cargo público". 4. Sendo assim, não há dúvida de que os adicionais, por triênio de serviço, no Estado do Pará, numa progressão de 5% a 60%, cumulativamente, incidem sobre os adicionais anteriores, o que, a um primeiro exame, parece contrariar o disposto no inciso XIV do art. 37 da Constituição Federal, segundo o qual "os acréscimos pecuniários percebidos por servidor público não serão computados nem acumulados, para fins de concessão de acréscimos ulteriores, sob o mesmo título ou idêntico fundamento". 5. Em tais circunstâncias, a plausibilidade jurídica da ADI parece evidenciada, como um dos requisitos para a concessão da medida cautelar. 6. Assim, também, o outro, qual seja o do "periculum in mora", ou da alta conveniência da Administração Pública, pois, a se permitir a cumulação prevista na Lei e durante todo o curso do processo, sérios serão os percalços financeiros para o Estado, como se demonstrou na inicial, já que a Lei em questão dispõe sobre o Regime Jurídico Único de todos os Servidores Públicos Civis da Administração Direta, das Autarquias e das Fundações Públicas do Estado do Pará. 7. Precedentes do S.T.F.: ADI 1.418, RR.EE. nºs 143.817, 168.937, 130.960 e 168.614. 8. Não há necessidade, porém, de se suspender o § 1º do art. 131, como se pede na inicial. Basta que se lhe dê uma interpretação conforme à Constituição Federal, excluídas todas as demais. Ou seja, basta que se interprete tal parágrafo, como a significar que "os adicionais por tempo de serviço serão calculados sobre a remuneração do cargo", exceto sobre os adicionais anteriores por tempo de serviço. 9. Medida cautelar deferida, em parte, nesses termos, com eficácia "ex nunc". 10. Plenário. Decisão unânime.” (Classe/Origem: ADIMC-1586/PA, DJ. data: 29/08/97, Rel. Min. Sydney Sanches, Jul. 07/05/1997 – Tribunal Pleno) (grifo aposto)

4. Isso posto, o Ministério Público pugna pela procedência parcial do pedido inicial, para, sem redução de texto de lei, ser reconhecida a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 4.270/96, do Município de Lagoa Vermelha, dando-se ao dispositivo interpretação conforme à Constituição Federal, artigo 37, XIV, visto os termos do artigo 8º, da Constituição Estadual, conseqüentemente, afastando-se a exegese literal da norma, que permite a incorporação de gratificações e adicionais sobre o vencimento-padrão já acumulado com outros acréscimos pecuniários.

Porto Alegre, 31 de maio de 2001.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.
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