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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70028621092 

PROPONENTE: 4ª CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RIO GRANDE DO SUL

INTERESSADOS: JOSÉ ANTÔNIO VIERO PINTO e ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PARECER

EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO PARA FINS DE EXAME DA CONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUÇÃO nº 2.375/92 DA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO RIO GRANDE DO SUL. Servidor Público. Contagem de tempo ficto. Conversão de Licença-prêmio em pecúnia. Descabimento da Ação Direta de Inconstitucionalidade. Revogabilidade, por se tratar de normas não mais vigentes.PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 4ª Câmara Cível deste e. Tribunal de Justiça, na apelação interposta nos autos da ação de repetição de indébito tributário interposta por José Antônio Viero Pinto contra o Estado do Rio Grande do Sul para análise da constitucionalidade da resolução nº 2.375/1992 da Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, que trata da conversão de licença-prêmio em pecúnia.

O recorrente alega ter requerido a conversão de licença-prêmio em pecúnia, tendo havido incidência do Imposto de Renda sobre tais valores. Sustenta que a licença-prêmio tem caráter indenizatório não incidindo a alteração da Emenda Constitucional nº 20/98. Defende que a verba é ressarcitória não podendo, por isso, ser tributada (fls. 101-11).

O Estado do Rio Grande do Sul defende a inconstitucionalidade da conversão da licença-prêmio em pecúnia para servidor ativo com base em resolução legislativa e não com base em lei. Opôs ação declaratória incidental para tal desiderato (fls. 115-25).

A declaratória incidental foi julgada procedente reconhecendo a ilegalidade da conversão da licença-prêmio em pecúnia e em razão disso, sem adentar no mérito da ação de repetição de indébito tributário foi julgada improcedente (fls. 87-95).

O Ministério Público manifestou-se, nesta instância, pelo provimento do recurso (fls.131-3).

A 1ª Câmara Cível declinou da competência (fls.135-6).

Redistribuídos os autos à 4ª Câmara Cível, esta suscitou incidente de inconstitucionalidade em relação ao artigo 1º, da Resolução nº 2.375/92 da Mesa da Assembléia Legislativa do Estado, uma vez que “há clara infringência a preceito constitucional aplicável à espécie, porquanto acarreta aumento de despesa, efeito este que apenas pode emanar de lei em sentido estrito”(fls.141-46).

É o relatório.

2.  Não procede o incidente de inconstitucionalidade.

Em princípio, a resolução nº 2.250/90 na medida em que estipula que o tempo de licença-prêmio, não gozado pelo servidor, será contado em dobro para efeitos de aposentadoria e demais vantagens (gratificações adicionais, avanços trienais e conversão em pecúnia), objeto de análise estão em descompasso com o art. 40, § 10, da Constituição Federal, na redação que lhe foi imprimida pela EC nº 20/98, que preceitua:

Art. 40 –[...]

§ 10 – A lei não poderá estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribuição fictício.

A seu turno, a Constituição Estadual prevê no art. 33, § 4º:

Art. 33 –[...]

§ 4º - A lei assegurará ao servidor que, por um quinquênio completo, não houver interrompido a prestação de serviço ao Estado e revelar assiduidade, licença-prêmio de três meses, que pode ser convertida em tempo dobrado de serviço, para os efeitos nela previstos.

A resolução em análise, sem dúvida, mostra-se incompatível com a Constituição Federal de 1988, com as inovações trazidas pela Emenda Constitucional nº 20/98, que trouxe expressa a proibição da contagem de tempo de serviço ficto.

Ocorre que, no exercício do controle abstrato de constitucionalidade, temos que cotejar a norma objeto de impugnação e o texto constitucional em face do qual a norma está sendo impugnada.

Sendo caso de cômputo de tempo fictício, fixado por resolução legislativa, datada de 1992, diploma esse, portanto, anterior à vigente Constituição Federal, na redação da Emenda Constitucional nº 20, de 16 de dezembro de 1998, ainda que manifestamente incompatível com a nova ordem jurídica, não é passível de controle de constitucionalidade abstrato, devendo a questão ser resolvida pela revogabilidade. 

A esse respeito, vale reproduzir ZENO VELOSO, em sua obra Controle Jurisdicional de Constitucionalidade” (3ª ed., Editora Del Rey, BH, 2003, p. 232):

 [...]

Só se pode falar em inconstitucionalidade, no sentido técnico do vocábulo, quando as normas participam concomitantemente de um mesmo ordenamento jurídico. Se uma lei apresenta antinomia, inconciabilidade, incompatibilidade com a superveniente Constituição, a matéria é de direito intertemporal e não de inconstitucionalidade, devendo-se fazer a devida interpretação e, verificada a colidência entre os preceitos, aplicar a antiga regra romana “lex posterior derogat priori” e o art. 2º, § 1º, da Lei de Introdução ao Código Civil, na parte em que determina que a lei posterior revoga a anterior quando seja com ela incompatível, devendo-se atentar para a circunstância de que a antinomia que se tem de verificar é com preceito de Carta Magna, o que exige uma postura especial e qualificada.” 

[...]

Tudo se resume em constatar se houve a perda da eficácia da norma pré-constitucional com a superveniência da nova ordem constitucional. Cabe, então, na análise do caso concreto, pedido incidental para atestar que o preceito perdeu a eficácia, caducou ou foi revogado. O problema, então, deve ser resolvido com a utilização do critério temporal (questão de vigência) e não do critério hierárquico (questão de constitucionalidade), embora não estejamos afirmando que se trata de mera controvérsia de sucessão de leis, dado que ingressa na polêmica um ingrediente peculiar e notável; uma das leis a respeito da qual o juiz emitirá a apreciação de compatibilidade é norma constitucional.

A resolução nº 2.375/92, altera o artigo 1º da Resolução nº 2.259/90, que prevê a conversão da licença-prêmio em pecúnia, assim dispõe:

 Art. 1º - Ao servidor público, integrante do Quadro de Pessoal da Assembléia Legislativa que, por um quinquênio completo, não houver interrompido a prestação de serviço ao Estado e revelar assiduidade, fica assegurada licença-prêmio de três (3) meses com todas as vantagens, que pode ser convertida em tempo dobrado de serviço para os efeitos previstos nesta resolução ou em moeda corrente.

 [...]

 § 4º - A conversão em moeda corrente, será calculada multiplicando-se a remuneração do servidor, no mês do recebimento do benefício, pelo número de meses a serem convertidos.

 [...]

Ocorre que para o servidor público estadual não há autorização ou vedação constitucional, no sentido de que a licença-prêmio possa (ou não) ser convertida em pecúnia. Portanto, se estabeleceria prima facie, um conflito infraconstitucional entre a Resolução Legislativa e a Lei Complementar nº 10.098/94 (Estatuto do Servidor Público do Estado do Rio Grande do Sul).

Neste sentido, o Parecer elaborado pelo MPE/TCE nº 271/2007, sobre o tema:

 “A Assembléia Legislativa, ao editar a resolução que prevê a conversão eletiva de licença-prêmio em pecúnia, acabou "desnaturando o instituto"
 e criando modalidade remuneratória. À época, tal competência legislativa – a de fixar remuneração – se enquadrava dentre as privativas do Poder, não sendo, então, exigida lei em sentido formal para tanto, o que passou a ser obrigatório com o advento da Emenda à Constituição nº 20/98.

Entretanto, ao sobrevir legislação específica no Estado 
sobre a matéria, disciplinando a licença-prêmio para o funcionalismo em geral, deu-se a revogação tácita da resolução, ainda que de forma imprópria, por se tratarem de normas de diferentes espécies.

É que, embora possa haver diferentes gratificações e níveis "salariais" no âmbito dos Poderes e Instituições – em razão de suas peculiaridades –, um mesmo instituto deve ter tratamento isonômico no conjunto dos servidores regidos pelo mesmo Estatuto, no caso a Lei Complementar nº 10.098/94. 

Assim, mesmo que fosse legítima a conversão em pecúnia criada por resolução, o advento da norma geral a retirou do ordenamento. A partir daí, portanto, são ilegais os pagamentos efetuados a tal título.

Por fim, ainda que fosse dispensável a negativa de executoriedade da resolução, já que revogada, propõe-se seja também adotada tal medida, com efeitos ex tunc, dando-se-a por formalmente inconstitucional, uma vez que se trata de instrumento impróprio para regular matéria de caráter estatutário geral.”

“O Egrégio Plenário, ao apreciar as referidas contas, em Sessão de 06-06-2007, deliberou por “alertar a Origem para que faça cessar o pagamento da vantagem referida no item 5.1 – Conversão de Licença-Prêmio em pecúnia, porquanto inconstitucional, e, se assim o desejar, para que regule a concessão do benefício através de Lei, em sentido formal, através de Projeto de Lei de iniciativa da egrégia Assembléia Legislativa do Estado”. 

A jurisprudência desta e. Corte Estadual, também sinaliza este entendimento:

EMENTA:  APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. CONVERSÃO DA LICENÇA PRÊMIO NÃO GOZADA EM PECÚNIA. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL NA LEI QUE REGULAMENTA OS SERVIDORES DO MUNICÍPIO DE SEBERI. O Administrador Público esta adstrito, dentre outros, ao Principio da Legalidade. Por isso, a conversão da licença prêmio em pecúnia somente poderá ser concedida através de lei instituidora de regime jurídico próprio, na sua esfera de competência. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Tribunal de Justiça do RS, Terceira Câmara Cível, Apelação Cível nº 70017810391, Rel. Des. Rogério Gesta Leal, j.  21-12-2006)
. 

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO INTERPOSTO CONTRA ACÓRDÃO QUE DEFERIU PRETENSÃO DE DEVOLUÇÃO DE VALORES RETIDOS A TÍTULO DE IMPOSTO DE RENDA INCIDENTE SOBRE FÉRIAS E LICENÇA-PRÊMIO PAGOS EM PECÚNIA. ALEGAÇÃO DE AFRONTA AOS ARTS. 150, I; 153, III, e § 2º, II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Questão insuscetível de ser apreciada senão por via da legislação infraconstitucional reguladora da matéria, procedimento inviável em sede de recurso extraordinário, onde não tem guarida alegação de afronta reflexa e indireta à Constituição Federal. Inexistência, ademais, de ofensa ao princípio relativo à competência tributária da União, em face da norma inserta no art. 157, I, da CF. Recurso extraordinário não conhecido. (STF, Primeira Turma, RE 229461 / SP, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, j. 03-11-1998, DJ 16-04-1999, p.27).

No mesmo sentido, o Agravo Regimental no Agravo de instrumento nº 406539/SP, Segunda Turma, da Relatoria do Min. Nelson Jobim, julgado em 17-12-2002,  DJ de 21-03-2003, p.56. 

Contudo, mesmo após a EC 20/98, o legislador manteve a possibilidade de o servidor requerer a conversão em tempo dobrado de serviço para outros efeitos legais (v.g. avanços de tempo de serviço), respeitados os direitos adquiridos e a complementação dos requisitos para seu exercício em período anterior à Emenda Constitucional. 

Neste sentido, os precedentes do Tribunal de Justiça:

SERVIDORA PÚBLICA ESTADUAL. LIÇENÇA PRÊMIO NÃO GOZADA ANTES DA EC Nº 20-1998. PEDIDO DE CONVERSÃO EM TEMPO DOBRADO DE SERVIÇO. INDEFERIMENTO ADMINISTRATIVO. POSSIBILIDADE DE CONVERSÃO. INTELIGÊNCIA DO ART. 151, II, DA LC 10.098/94, ART. 40, §10.º, DA CF E ART. 4º DA EC 20/98. O fato de a servidora titular do direito à Licença Prêmio não tê-la gozado ou convertido antes da edição da EC 20/98 não alcança direitos de cunho formativo, pelo transcurso do tempo e já integrados no patrimônio do servidor, em respeito ao direito adquirido (art. 5º, XXXVI, da CF). O art. 151, II, que vigorava antes da EC n.º 20/98, permitia o gozo ou a conversão da licença-prêmio para os efeitos de aposentadoria, avanços e adicionais. Disposição legal que ainda vigora em razão do disposto no artigo 40, §10.º, da CF e artigo 4°, da referida Emenda Constitucional. Deram provimento ao apelo. Unânime. (Tribunal de Justiça do RS, Quarta Câmara Cível, Apelação Cível nº 70023598121, Rel. Des. Alexandre Mussoi Moreira, j.17-09-2008). 

No mesmo sentido, a posição jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. CONVERSÃO DE LICENÇA-PRÊMIO NÃO GOZADA EM TEMPO DE SERVIÇO. DIREITO ADQUIRIDO ANTES DA VIGÊNCIA DA EMENDA CONSTITUCIONAL 20/98. I. - Conversão de licença-prêmio em tempo de serviço: direito adquirido na forma da lei vigente ao tempo da reunião dos requisitos necessários para a conversão. Precedentes do STF. II. - Agravo não provido (STF, Segunda Turma, AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO, RE-AgR 394661 / RS - RIO GRANDE DO SUL, Relator  Min. CARLOS VELLOSO, j.   20-09-2005, DJ 14-10-2005, p. 22). 

3. Pelo exposto, o parecer é pela improcedência do incidente de  inconstitucionalidade do artigo 1º da resolução nº 2.375/1992 da mesa da Assembléia Legislativa do Estado, por implicar questão a ser solucionada pela revogabilidade.

Porto Alegre, 13 de março de 2009.

CELSO TIBERE RODRIGUES LOBATO,

Procurador–Geral de Justiça Interino.

LABG/DS

� E do STF: Trabalhista. Conversão da licença-prêmio em pecúnia. Ofensa indireta à CF. Regimental não provido. (STF, Segunda Turma, Rel. Min. NELSON JOBIM, AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO nº 381658 / RJ, j. 13-08-2002, DJ 18-10-2002, p. 56).
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