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PROCESSO N º 70017975210 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

VINCULADO: 1021294

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: GOVERNADOR DO ESTADO E ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO

MANIFESTAÇÃO FINAL

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça do Rio Grande do Sul contra a Lei Estadual n.º 10.212/94, que estende aos servidores inativos do DEPRC (Departamento Estadual de Portos Rios e Canais) o adicional de risco de 40%, por ofensa ao  princípio da razoabilidade, consubstanciado nos artigos 1º e 19 da CE e artigos 1º e 5º, inciso LIV, da CF. O ato afigura-se inconstitucional por estender a servidores inativos vantagem pecuniária própria dos ativos.

 Notificada, a Assembléia Legislativa sustenta que a norma impugnada foi editada em razão da Lei Federal nº 4.860/65, que instituiu o “adicional de risco” aos servidores portuários, determinando a aplicação a todos os servidores pertencentes à administração dos portos. Afirma, ainda, que a Lei Estadual 10.212/94, ao estender o adicional aos inativos, apenas consolidou, pela via administrativa, o entendimento predominante na Justiça do Trabalho (fls. 105/113).

Já a Procuradoria-Geral do Estado afirma, preliminarmente, que a Lei Estadual 10.212/94 foi revogada, descabendo, assim, a presente ação direta. Sustenta que em 1994, ano de edição da norma impugnada, a Constituição Federal assegurava aos inativos quaisquer vantagens concedidas aos servidores em atividade (por isso incorporada). Contudo, aduz que a Emenda Constitucional nº 41/2003 suprimiu aquela disposição equiparadora, modificando todo o sistema de fixação da aposentadoria e eventuais vantagens concedidas aos servidores ativos. Assim, afirma que a Lei impugnada ficou implicitamente revogada. No mérito, sustenta a legitimidade do ato normativo impugnado (fls. 149/159).

Vieram os autos ao Ministério Público para manifestação.

É o relatório.

2. PRELIMINARMENTE: 

Preliminarmente, a Procuradoria-Geral do Estado sustenta ter sido revogado o ato normativo atacado, mesmo que implicitamente, pela Emenda Constitucional 41/2003.

Sem razão, porém.

A presente Ação Direta de Inconstitucionalidade, que impugna a Lei Estadual nº 10.212/94, não está calcada na ofensa ao artigo 40 e seus parágrafos da Constituição Federal, que sofreram modificação com o advento da EC nº 41/2003, de modo que não assiste razão à Procuradora-Geral do Estado, que argúi a impossibilidade jurídica do pedido, sob o argumento de que a lei impugnada estaria implicitamente revogada por não ter sido recepcionada pela precitada Emenda, inviabilizando o controle abstrato de inconstitucionalidade, na hipótese vertente.

Ocorre que o texto legal, cuja inconstitucionalidade está sendo questionada, continua em vigor, sendo que sua inconstitucionalidade está sendo atacada com base nos artigos 1º e 19, caput, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, caput, e 5º, LIV, da Constituição Federal.

Desse modo, a lei impugnada é suscetível de controle de constitucionalidade.

3. No Mérito:
Como já observado na inicial, o ato normativo impugnado afigura-se inconstitucional por estender a servidores inativos vantagem pecuniária própria dos ativos, em flagrante ofensa ao princípio da razoabilidade. Assim, através da lei ora questionada, conferiu-se benefício financeiro a agentes estatais cuja razão de ser se revela destituída de causa, a merecer o repúdio judicial.

No Brasil, muitas decisões do Supremo Tribunal Federal vêm controlando a razoabilidade das leis.

Segundo o princípio da razoabilidade as normas infraconstitucionais devem ser instrumentos ou meios adequados (razoáveis) aos fins estabelecidos na Constituição.

UADI LAMMÊGO BULOS (“Constituição Federal Anotada”, Saraiva, 6ª ed., 2005, pp. 291/294), observa que na doutrina brasileira, muito autores extraíram o princípio da razoabilidade da cláusula norte-americana do due process; e outros, vislumbraram-no como uma projeção do Estado de Direito, influenciados pelo direito alemão. De qualquer  forma, conforme Bulos, ambas as correntes conduzem ao mesmo resultado, não importando a primazia da fonte doutrinária. O essencial, ressalta o autor, é que “o princípio da razoabilidade integra o direito constitucional brasileiro”.
As duas correntes precitadas podem buscar fundamento constitucional nos artigos 1º caput (“Estado Democrático de Direito”) e 5º, LIV (“devido processo legal’), da Lei Maior, respectivamente, para a declaração de nulidade de lei que deixe de observar o princípio da razoabilidade.

Esse critério vem sendo aplicado pela jurisprudência em ações diretas de inconstitucionalidade, a revelar sua consagração no direito brasileiro.

A Constituição Estadual, com a Emenda Constitucional nº 07/95, passou a consagrar abertamente o princípio da razoabilidade, em seu artigo 19, caput. Embora a Emenda seja posterior à lei ora combatida, não existe óbice ao reconhecimento de sua nulidade, nos termos requeridos, pois o princípio da razoabilidade já se encontrava acolhido, ao menos implicitamente, na ordem jurídica nacional e estadual.

Como já foi dito, o Supremo Tribunal Federal tem recorrido crescentemente ao princípio da razoabilidade como fundamento para suas decisões, inclusive ao pronunciar a inconstitucionalidade das leis.

LUÍS ROBERTO BARROSO (“Temas de Direito Constitucional”, Renovar, RJ-SP, 2002, 2ª ed., p. 163) esclarece que:

“Um certo positivismo arraigado na formação jurídica nacional retardou o ingresso do princípio da razoabilidade na jurisprudência brasileira, por falta de previsão expressa na Constituição. Inequivocamente, porém, ele é uma decorrência natural do Estado Democrático de Direito e do princípio do devido processo legal. O princípio, com certeza, não liberta o juiz dos limites e possibilidade oferecidos pelo ordenamento.”

Um dos critérios objetivos básicos que auxiliam a identificar o princípio da razoabilidade é o da Adequação entre Meios e Fins e que, como regra geral, servem para declarar a inconstitucionalidade material das leis.

Nos Estados Democráticos, o devido processo legal é contra o abuso de decisões administrativas ou de liberações legislativas desprovidas de racionalidade. Mas, para tanto, a cláusula do devido processo legal deve atingir não só a forma, mas também a substância do ato estatal. Assim, o Poder Judiciário, atuando com independência, no exercício de sua competência constitucional, pode rever a legislação para determinar o uso dos meios apropriados, ou seja, analisar se a legislação tem uma relação razoável com um fim governamental legítimo.

Muitos são os julgados do STF que vislumbraram a razoabilidade como extensão da cláusula do devido processo legal em sentido material. Como exemplo, temos a ADI-MC/AM nº 1.158 Pleno, em que foi Relator o Min. Celso Mello, publicada no DJU em 26-05-95, p. 15.154. cuja ementa  vem assim redigida: 

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI ESTADUAL QUE CONCEDE GRATIFICAÇÃO DE FÉRIAS (1/3 DA REMUNERAÇÃO) A SERVIDORES INATIVOS - VANTAGEM PECUNIÁRIA IRRAZOÁVEL E DESTITUÍDA DE CAUSA - LIMINAR DEFERIDA. - A norma legal, que concede a servidor inativo gratificação de ferias correspondente a um terço (1/3) do valor da remuneração mensal, ofende o critério da razoabilidade que atua, enquanto projeção concretizadora da cláusula do "substantive due process of law", como insuperável limitação ao poder normativo do Estado. Incide o legislador comum em desvio etico-jurídico, quando concede a agentes estatais determinada vantagem pecuniária cuja razão de ser se revela absolutamente destituída de causa.” (ADI-MC 1158 / AM – AMAZONAS, MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 19/12/1994 Órgão Julgador: TRIBUNAL PLENO, Publicação: DJ 26-05-1995 PP-15154 EMENT VOL-01788-01 PP-00051).

A lei em comento, à evidência, concede a inativos vantagem pecuniária própria de servidores em atividade, incorrendo no mesmo vício de inconstitucionalidade da lei estadual do Amazonas, retrocitada.

Observa-se que a lei impugnada se refere a “adicional de risco de 40%”, a ser estendido aos inativos do Departamento Estadual de Portos, Rios, e Canais – DEPREC.

DIÓGENES GASPARINI (“Direito Administrativo”, Saraiva, 8ª ed., 2003, pp. 208/211) esclarece a diferença entre: adicional e gratificação, ou seja:

“Adicionais são vantagens pecuniárias a que os servidores estatutários têm direito em razão do tempo de serviço ou do exercício de cargo que exige conhecimentos especializados ou um regime especial de trabalho. Os adicionais concedidos em função do decurso do tempo são chamados de adicionais por tempo de serviço, enquanto os outorgados, em razão do cargo que exige conhecimentos especializados ou em função de um regime especial de trabalho são chamados adicionais de função.”

Esclarece o autor, que o adicional de função pode ser: a) de tempo integral; b)de dedicação plena; e c) de nível universitário.

“Gratificações são vantagens de ordem pecuniária outorgadas aos servidores públicos que desempenham serviços comuns, em condições incomuns ou anormais de segurança, salubridade ou onerosidade, ou concedidos a título de ajuda em face de certos encargos pessoais. As gratificações outorgadas em razão do desempenho de serviços comuns em condições anormais de segurança, salubridade ou onerosidade são chamadas de gratificações de serviço, enquanto as concedidas em razão de determinados encargos pessoais são chamadas de gratificações pessoais.

(...)

A gratificação de serviço é a outorgada ao servidor a título de recompensa pelos ônus decorrentes do desempenho de serviços comuns em condições incomuns de segurança ou salubridade, ou concedida para compensar despesas extraordinárias realizadas do desempenho de serviços normais prestados em condições anormais. Assim são as gratificações concedidas em razão de serviços realizados com risco de vida e saúde (...).

(...)

A gratificação pessoal é atribuída ao servidor em razão de suas condições individuais. Assim são as gratificações por ter o servidor filhos menores ou incapacitados para o trabalho, filhos em idade escolar, conhecidas como salário-família e salário-educação. Essas gratificações por decorrerem unicamente de fatos ou situações individuais do servidor, podem ser percebidas mesmo sem o efetivo exercício do cargo, ou seja, ainda que o servidor esteja aposentado ou em disponibilidade.

(...)

O adicional e a gratificação, como se infere do que foi dito sobre um e outro, não se confundem. Em resumo, pode-se dizer que o adicional é uma recompensa ao tempo de serviço do servidor ou uma retribuição pelo desempenho de atribuições especiais que escapam à rotina, enquanto a gratificação é recompensa pelo desempenho de serviços comuns em condições incomuns, anormais ou adversas para o servidor ou uma retribuição em face de situações que oneram o seu orçamento. O adicional está intimamente relacionado com o tempo ou a função, enquanto a gratificação condiz com o serviço ou com o servidor. O adicional é permanente, a gratificação e provisória.

(...)

As vantagens pecuniárias, sejam adicionais, sejam gratificações, não são meios para majorar a remuneração dos servidores, nem são meras liberalidade da Administração Pública. São acréscimos remuneratórios que se justificam nos fatos e situações de interesse da Administração Pública e do servidor.”

É de se observar que muitos estatutos legais se referem a “adicionais” em vez de “gratificações”, confundindo os termos.

Pode-se citar, ainda, outro administrativista, MARÇAL JUSTEN FILHO (“Curso de Direito Administrativo”, Saraiva, 2ª ed., 2006, p. 646) que explica: 

“As gratificações se vinculam a circunstâncias subjetivas, que podem ser exclusivamente pessoais. Assim, o salário-família é um exemplo. Ou traduzem remuneração pelo desempenho da atividade em circunstâncias anômalas, tal como se passa com a gratificação de insalubridade.”

JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO (“Manual de Direito Administrativo”, Lúmen júris, RJ, 2002, 3ª ed.) pondera ser irrelevante que a vantagem relativa ao tempo de serviço seja denominada de adicional de tempo de serviço ou de gratificação de tempo de serviço, ou que se fale em adicional de insalubridade ou gratificação de insalubridade, concluindo que: “O que vai importar é a verificação na norma pertinente, do fato que gera o direito à percepção da vantagem”.

Conforme examinado, a vantagem de risco, prevista na lei impugnada sob a denominação de adicional de risco, insere-se na classificação doutrinária como gratificação de serviço, sendo, portanto, vantagem provisória, que se justifica apenas em razão da realização do serviço, não se coadunando com a inatividade.

Conclui-se, assim, que a vantagem pecuniária de risco atribuída através da Lei Estadual nº 10.212/94 aos servidores do DEPREC é totalmente destituída da razoabilidade, subprincípio  concretizador do princípio do “Estado de Direito” (artigo 1º, caput, da CF e da CE), bem como do “devido processo legal” (artigo 5º, LIV, CF), ocorrendo, na espécie, verdadeiro desvio do poder legislativo.

Por fim, ratifica-se integralmente os demais argumentos expostos na peça inicial. 

4. Ante o exposto, requer o Ministério Público a procedência da ação para que seja declarada a inconstitucionalidade da Lei Estadual nº 10.212/94, por ofensa aos artigos 1º e 19, caput, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 1º, caput e 5º, LIV, da Constituição Federal. 

Porto Alegre, 26 de março de 2007.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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