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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70030670020 – TRIBUNAL PLENO

OBJETO: PARTE FINAL DO ARTIGO 2º DA LEI MUNICIPAL N.º 1.150/2008

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO 
PROPONENTE: 3ª CÂMARA CÍVEL 

INTERESSADOS: ADRIANE REGINA BOM GENTIL E OUTROS E MUNICÍPIO DE MORRO REDONDO

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. VALE TRANSPORTE. Alegação de ofensa ao princípio da isonomia. Não pode o Poder Judiciário agir como legislador positivo. Inconstitucionalidade não configurada.  PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 3ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça, quando da análise da apelação cível interposta por ADRIANE REGINA BOM GENTIL E OUTROS, nos autos da ação ordinária movida contra o MUNICÍPIO DE MORRO REDONDO, na qual os apelantes insurgiram-se contra as disposições da Lei Municipal n.º 1.150/2005, por ter-lhes sido suprimido o pagamento do auxílio transporte, mantendo o benefício, exclusivamente, aos servidores que residem no Município de Morro Redondo. 

O Ministério Público opinou  pelo conhecimento do apelo e, no mérito, pelo seu improvimento (fls. 210-1v.).

A 3ª Câmara, assim, suscitou o presente incidente de inconstitucionalidade ao entendimento de que a parte final do art. 2º da Lei Municipal n.º 1.150/2005, quando dispõe que “O vale transporte constitui benefício que o Município antecipará ao servidor para utilização efetiva em despesas de deslocamento residência trabalho e vice versa, desde que resida no Município”, fere o princípio da isonomia.

Vieram os autos.

É o relatório.

2. O presente incidente foi suscitado quando da análise da apelação  interposta contra a decisão que julgou improcedente a ação ordinária movida contra o Município de Morro Redondo, na qual os apelantes insurgiram-se contra as disposições da Lei Municipal n.º 1.150/2008, por ter-lhes sido suprimido o pagamento do auxílio transporte, mantendo o benefício, exclusivamente, aos servidores que residem no Município de Morro Redondo. 

Diz o art. 2º da Lei Municipal n.º 1.150/2005: “O vale transporte constitui benefício que o Município antecipará ao servidor para utilização efetiva em despesas de deslocamento residência trabalho e vice versa, desde que resida no Município”.

A 3ª Câmara Cível, acompanhando o eminente Desembargador Relator Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, suscitou o incidente ora analisado, no sentido de entender inconstitucional a expressão desde que resida neste Município, constante da parte final do art. 2º da Lei Municipal n.º 1.150/2005, uma vez que, ao assim dispor, o Poder Legislativo trouxe afronta ao princípio da isonomia. Entendeu o em. Desembargador que, no caso, “constata-se que o discrimen utilizado pelo Poder Público Municipal, levando em consideração o local da residência do servidor público, imputou indevida distinção entre eles já que, se todos tem de se deslocar para irem ao trabalho, não há sentido em conceder apenas para aqueles que já moram no Município”.

Ainda, entende a Câmara suscitante que o Poder Executivo Municipal “só poderá fazer limitação de gastos de modo abrangente sem impor limites apenas a parcela dos servidores em razão do local de sua residência”.

Com a devida vênia, não assiste razão à Câmara suscitante.

Sobre o tema, importante trazer à baila ensinamento de Gilmar Ferreira Mendes
:

[...]

3. Análise da jurisprudência do Bundesverfassungsgericht sobre a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade.
Ponto de partida para o desenvolvimento dessa variante de decisão foi a chamada “exclusão do benefício incompatível com o princípio da igualdade”, que se verifica que a lei, de forma arbitrária, concede benefícios a determinado grupo de cidadãos, excluindo, expressa ou implicitamente, outros segmentos ou setores (v.g. benefícios sociais, salários ou vencimentos, subvenções etc.). A jurisprudência do Tribunal não se limitou, porém, a esses casos. A orientação desenvolvida para os casos “exclusão de benefício incompatível com o princípio da igualdade” foi estendida a outras hipóteses nas quais o Tribunal identificou, igualmente, a necessidade de declarar a inconstitucionalidade da lei sem pronunciar a sua nulidade.

3.1. A exclusão de benefício incompatível com o princípio da isonomia e outras ofensas ao princípio da igualdade.

Tem-se uma exclusão de benefício incompatível com o princípio da igualdade se a norma afronta ao princípio da isonomia, concedendo vantagens ou benefícios a determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se encontram em condições idênticas. Essa exclusão pode verificar-se de forma concludente ou explícita. Ela é concludente se a lei concede benefícios apenas a determinado grupo, e explícita, se a lei geral que outorga determinados benefícios a certo grupo exclui sua aplicação a outros segmentos. Abstraídos os casos de exigência constitucional inequívoca, a lesão ao princípio da isonomia pode ser afastada de diversas maneiras: pela supressão do próprio benefício; pela inclusão dos grupos eventualmente discriminados ou até mediante a edição de nova regra, que condicione a outorga de benefícios à observância de determinados requisitos decorrentes do princípio da igualdade. Assim, poderia ser objeto da declaração de nulidade, em sentido técnico, tanto a disposição que outorga o benefício como eventual cláusula de exclusão, desde que estabelecida expressamente por uma norma. A Corte Constitucional abstém-se de pronunciar a nulidade da norma. Nesses casos, sob a alegação de que o legislador disporia de diferentes possibilidades para afastar a ofensa ao princípio da isonomia, a cassação acabaria por suprimir o próprio fundamento em que se em que se assenta a pretensão do impetrante. Isso implicaria, nos casos em que a disposição se mostrasse aplicável apenas a determinado grupo, que, após a declaração de nulidade, nenhuma pretensão poderia ser dela derivada. Todavia, a cassação da norma que não contempla determinado grupo no seu âmbito de aplicação não se assegura, por si só, o gozo do direito pretendido ao eventual postulante.

O Tribunal não está autorizado, salvo em situações excepcionais, a proferir a declaração de inconstitucionalidade de eventual cláusula de exclusão em virtude das repercussões orçamentárias que resultariam, inevitavelmente, da concessão do benefício. Por outro lado, a declaração de nulidade de todo o complexo normativo revelaria, como assentado por Ipsen, “uma esquisita compreensão do princípio da justiça, que daria ao postulante pedra ao invés de pão” (Steine Statt Brot).

Vê-se assim que, nos casos de ofensa ao princípio de isonomia, manifestam-se problemas que não podem ser resolvidos mediante simples declaração de nulidade. O postulado da igualdade pressupõe a existência de, pelo menos, duas situações que se encontram numa relação de comparação. Essa relatividade do postulado da isonomia leva, segundo Maurer, a uma inconstitucionalidade relativa (relative Verfassungswidrigkeit) não no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. É que inconstitucional não se afigura a norma “A” ou “B”, mas a disciplina diferenciada das situações (die Unterschiedlichkeit der Regelung). Essa relação normativa inconstitucional (verfassungswidige Normrelation) não pode ser superada, em princípio, mediante decisão de índole cassatória, pois esta ou não atingiria os objetivos pretendidos ou acabaria por suprimir algo mais do que a ofensa constitucional que se pretende eliminar.

Essa concepção foi contestada recentemente por Sachs. A suposição de que a ofensa ao princípio da isonomia não pode ser aferida em face de uma regra determinada configurando sempre a inconstitucionalidade de uma “relação normativa”, afigurar-se-ia desde já equivocada, porque, na sua opinião, o direito de igualdade deve ser entendido, exclusivamente, com pretensão a uma abstenção ou pretensão a supressão de uma tratamento discriminatório.

A argumentação desenvolvida por Sachs mostra-se problemática, por que ela vislumbra a inconstitucionalidade, exclusivamente, no favorecimento. Não se esclarece porque o benefício e não a exclusão há de ser considerado inconstitucional. A simples incompatibilidade dos direitos de igualdade com a concessão de privilégios não logra fundamentar satisfatoriamente essa posição, uma vez que não se pode distinguir, de forma geral, entre a concessão de benefícios ao arrepio do princípio da igualdade ou a imposição de ônus em contrariedade ao mesmo princípio. Essa orientação, que pretende vislumbrar no art. 3º, I, da Lei Fundamental, um direito de proteção contra favorecimento de terceiros, revela-se problemática, uma vez que, com fundamento no princípio da igualdade, permitir-se-ia uma intervenção em esfera jurídica alheia (fremde Rechtssphäre). Essa idéia importaria, segundo entendimento dominante, numa inversão do significado do art. 3º, I, da Lei Fundamental, já que, geralmente, pode-se derivar do princípio da igualdade apenas uma pretensão à eliminação de intervenção no âmbito da própria esfera jurídica.

Também em relação às leis que consagram obrigações de forma incompatível com o princípio da igualdade houve por bem a Corte Constitucional abandonar a orientação que recomendava a simples pronúncia da nulidade. Algumas decisões mais recentes revelam que o Tribunal se limita, também nesses casos, a declarar a inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade, sob a alegação de que a ofensa ao princípio da igualdade pode ser eliminada de diferentes forma. Dessarte, em inúmeros casos, atinentes ás leis tributárias e a diplomas concessivos de benefícios sociais, tem-se valido o Tribunal do topos “liberdade de conformação do legislador” (Gesetzgeberische Gestalttungsfreiheit) para declarar a inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade. [grifo nosso]

Importante salientar que, em situação similar, o Supremo Tribunal Federal sumulou entendimento de que "Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores, sob fundamento de isonomia" (verbete n.º 339). [grifo nosso]

Orientado por esse mesmo raciocínio, definiu o Superior Tribunal de Justiça: “O princípio da isonomia de vencimentos, em face de preceito expresso da Constituição Federal, só pode ser concedido através de lei, vedado ao Judiciário, que não tem função legislativa, atribuí-la por via de decisão judicial a funcionário de qualquer categoria (CF, art. 39, §1º)" (RDA 186/157).

Assim, reconhecer a inconstitucionalidade da expressão desde que resida neste Município, constante da parte final do art. 2º da Lei Municipal n.º 1.150/2005, de Morro Redondo, sob o fundamento de desrespeito ao princípio da isonomia, acarretaria a desconstituição de direito legítimo outorgado aos demais servidores que, no caso, residem no Município de Morro Redondo.

JOSÉ AFONSO DA SILVA escreveu sobre o tema
:

São inconstitucionais as discriminações não autorizadas pela Constituição. O ato discriminatório é inconstitucional.

Há duas formas de cometer essa inconstitucionalidade. Uma consiste em outorgar benefício legítimo a pessoas ou grupos, discriminando-os favoravelmente em detrimento de outras pessoas ou grupos em igual situação. Neste caso, não se estendeu às pessoas ou grupos discriminados o mesmo tratamento dado aos outros. O ato é inconstitucional, sem dúvida, porque feriu o princípio da isonomia. O ato é, contudo, constitucional e legítimo, ao outorgar o benefício a quem o fez. Declará-lo inconstitucional, eliminando-o da ordem jurídica, seria retirar direitos legitimamente conferidos, o que não é função dos tribunais. 

[...] 

Por derradeiro, essencial, ainda, enfrentar a questão pelo prisma da possível inexistência de previsão de dotação orçamentária suficiente para efetuar o pagamento de vale transporte a todos os servidores públicos do município, residentes ou não no Município de Morro Redondo. Não há como o Judiciário, portanto, criar despesa sem o necessário aporte orçamentário, na medida em que imprescindível, na hipótese, a existência de dotação orçamentária prévia e bastante para atender aos acréscimos decorrentes de possível alteração na legislação em análise.

Portanto, em que pese estar presente, na parte final do art. 2º da Lei Municipal n.º 1.150/2005, de Morro Redondo, inadmissível diferenciação entre os servidores públicos, não pode o Poder Judiciário atuar como legislador positivo, incluindo, como beneficiários de determinada vantagem, um grupo até então não contemplado por tal benefício.

3. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público pela improcedência do presente incidente de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 10 de julho de 2009.

ANA MARIA SCHINESTSCK,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

BHJ/FLW/ARG
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