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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO N.º 70033558842 - TRIBUNAL PLENO

PROPONENTE: SINDICATO DOS SERVIDORES PÚBLICOS DE ESMERALDA

REQUERIDO: MUNICÍPIO E CÂMARA MUNICIPAL DE ESMERALDA

INTERESSADA: EXMA. SRA. PROCURADORA-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO. Alegação de omissão em face do descumprimento e da falta de emissão de norma regulamentadora, referente ao pagamento de adicional de insalubridade e periculosidade. A Administração Pública está vinculada ao princípio da legalidade, de modo que a ausência de lei regulamentando a concessão da gratificação impede o seu pagamento. Omissão configurada. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade por omissão proposta pelo SINDICATO DOS SERVIDORES PÚBLICOS DE ESMERALDA, em face do descumprimento e da falta de emissão de norma por parte do Sr. Prefeito Municipal de Esmeralda, notadamente ao contido nos artigos 29, XIII, da Constituição Estadual, e 7°, XXIII, da Carta Federal, que asseguram o pagamento de adicional na remuneração para as atividades penosas, insalubres ou perigosas.

Notificado, o Município de Esmeralda aduziu, preliminarmente, a ilegitimidade do Sindicato para propor a ação direta de inconstitucionalidade por omissão. No mérito, referiu que a Lei Municipal n° 365/90, na seção 3, nos artigos 87 a 91 estabelece os adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, matéria que depende apenas de regulamentação, não sendo o caso de omissão (fls. 65-9).

A Câmara Municipal de Vereadores de Esmeralda arguiu, preliminarmente, a ilegitimidade ativa do Sindicato e a ausência de omissão do Poder Legislativo por se tratar de matéria de iniciativa do Poder Executivo. No mérito, repetiu o argumento da iniciativa do Poder Executivo e aduziu que a regulamentação dos dispositivos que estabelecem o adicional de penosidade, insalubridade e periculosidade oneraria demais a folha de pagamento (fls.73-6).

Citada, a Procuradoria-Geral do Estado apresentou manifestação no sentido de não ser imprescindível a atuação do órgão no caso de inconstitucionalidade por omissão, citando jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (fls. 81-2).

É o relatório.

2. Cuida a espécie de ação de inconstitucionalidade por omissão, em razão da ausência de norma municipal que assegure o pagamento de adicional, na remuneração do servidores municipais, para as atividades penosas, insalubres ou perigosas.

2.1 Primeiramente, deve ser afastada a preliminar de ilegitimidade ativa.

O Sindicato é o representante da categoria dos servidores públicos municipais de Esmeralda e, nessa condição, legitimado constitucionalmente, conforme disposição expressa dos artigos 95, §2°, VI, da Constituição Estadual
, para propor a demanda.

Além disso, não há dúvida quanto à pertinência temática entre seus objetivos sociais e o objeto da alegada omissão, de modo que resta configurada a sua legitimidade ativa.

Nesse sentido, já decidiu esse Tribunal:

ADIN LEI MUNICIPAL. VÍCIO DE INICIATIVA. MATÉRIA DE NATUREZA ADMINISTRATIVA. INCIATIVA PRIVATIVA DO PREFEITO. PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE ATIVA E IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO DESACOLHIDAS. MATÉRIA QUE VERSA SOBRE ORGANIZAÇÃO E FUNCIONAMENTO DA ADMINISTRAÇÃO. INFRAÇÃO AOS ARTS. 10, 62, INCISO II, ALÍNEA "D" , E 82, INCISO VII, C/C ARTIGO 8, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DE PODERES. Presente o requisito objetivo da pertinência temática, exigida pela ordem constitucional vigente, conclui-se que o sindicato autor detém, pelo menos em tese, legitimidade para representar coletivamente os interesses dos associados de sua categoria profissional. Possibilidade jurídica do pedido, em face da disposição do art. 8º da Constituição Estadual, impondo aos municípios respeito aos princípios estabelecidos na Constituição Federal. Padece de inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, a Lei Municipal que dispõe sobre "os serviços de transporte individual de passageiros por táxi em face do disposto na Lei Estadual n.º 9.641/92 e dá outras providências ", ao determinar condutas administrativas próprias do Executivo, em afronta ao princípio da independência entre os poderes. Precedentes da Corte. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028597698, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 20/07/2009) (grifo acrescido)

2.2. No mérito, a ação merece acolhida.

Com efeito, a Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, relativamente aos direitos dos servidores públicos civis, dispõe:

Art. 29 - São direitos dos servidores públicos civis do Estado, além de outros previstos na Constituição Federal, nesta Constituição e nas leis:

[...]

XIII - adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei; (grifo acrescido)

Do mesmo modo, o Estatuto e Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos Civis do Estado do Rio Grande do Sul, Lei Complementar n.º 10.098/94, art. 107, determina:

Art. 107. Os servidores que exerçam suas atribuições com habitualidade em locais insalubres ou em contato com substâncias tóxicas radioativas ou com risco de vida, fazem jus a uma gratificação sobre o vencimento do respectivo cargo na classe correspondente, nos termos da lei. (grifo acrescido)

Como se vê, tanto a Constituição Estadual, quanto o Estatuto dos Servidores Públicos do Estado determinam o pagamento de gratificação para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei.

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

Em sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados inferiores (estados-membros e municípios) dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União. O art. 8º da Constituição Estadual disciplina a obrigatoriedade de observância por parte dos municípios daqueles princípios fundamentais consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal, in verbis:

Art. 8° - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na CF/88 e nessa Constituição.

Seguindo esse preceito, o Município de Esmeralda editou a Lei n° 365/1990, que dispõe sobre o Regime Jurídico Único dos servidores Públicos do Município, dispondo no parágrafo único do artigo 87, que “as atividades penosas, insalubres ou perigosas serão definidas em lei própria”.

Da leitura dos dispositivos citados, verifica-se, claramente, que as gratificações por atividades perigosas ou as que implicam risco à vida dependem de lei específica regulamentando a matéria.

O Município de Esmeralda, contudo, não possui tal legislação. E, não havendo regulamentação sobre as atividades que ensejam a concessão da gratificação, não tem como a Administração efetuar o pagamento, pois como se sabe, a Administração Pública está sujeita ao princípio da legalidade.

Na precisa lição de Hely Lopes Meirelles
:

A legalidade, como princípio de administração (CF, art. 37, caput), significa que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

A eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao atendimento da Lei e do Direito. É o que diz o inc. I do parágrafo único do art. 2º da lei 9.784/99. Com isso, fica evidente que, além da atuação conforme à lei, a legalidade significa, igualmente, a observância dos princípios administrativos.

Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “poder fazer assim”; para o administrador público significa “deve fazer assim.”

No mesmo sentido, inclusive, a jurisprudência desse Tribunal de Justiça: 

APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO. SENTENÇA ILÍQUIDA. VALOR DA CAUSA INFERIOR AO ESTABELECIDO NO ART. 475, § 2º, DO CPC. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE PEDRO OSÓRIO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. PREVISÃO NA LEI MUNICIPAL N° 1.386/94. AUSÊNCIA DE LEI LOCAL A REGULAMENTAR ESPECIFICAMENTE A CONCESSÃO DO ADICIONAL. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE. 1. Na espécie, a sentença é ilíquida, já que a condenação não ostenta valor certo. Não sendo o valor da causa excedente ao previsto, incabível o reexame necessário. 2. A Lei Municipal nº 1.386/94 apenas dispõe acerca da necessidade de caracterização em lei das atividades efetivamente penosas, insalubres e perigosas, com os respectivos graus a serem estabelecidos frente aos cargos e funções que se insiram a tais hipóteses. Carecendo o arcabouço legislativo municipal de norma específica no sentido da definição das atividades a serem contempladas com tais adicionais, é indevido o adicional de insalubridade requerido. REEXAME NECESSÁRIO NÃO CONHECIDO. APELO PROVIDO. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70032445710, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 13/01/2010) (grifo acrescido)

APELAÇÃO CÍVEL. SINDICATO DOS SERVIDORES DO MUNICÍPIO DE UBIRETAMA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 110/98 QUE PREVÊ NECESSIDADE DE REGULAMENTAÇÃO (PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 86). LAUDO PERICIAL QUE CONCLUIU PELA INSALUBRIDADE DA ATIVIDADE. INSUFICIÊNCIA PARA O DEFERIMENTO DA GRATIFICAÇÃO. - O administrador público está adstrito ao princípio da legalidade. O Município tem competência para legislar sobre assuntos locais, fulcro na Constituição Federal, art. 30, inciso I. - Na hipótese, porque não regulamentado o art. 86 da Lei Municipal nº 110/1998 (Regime Jurídico Único dos Servidores Municipais), que instituiu a percepção do adicional de insalubridade, não se reconhece o pagamento respectivo. Jurisprudência da Corte. - A existência de laudo pericial afirmando a presença de agentes insalutíferos bem como de periculosidade na atividade empreendida por parte dos autores não supre a falta de norma regulamentadora. A concessão do adicional de insalubridade segue as normas estabelecidas pela legislação municipal, não sendo aplicável a legislação celetista nas relações estatutárias. NEGARAM PROVIMENTO À APELAÇÃO. (Apelação Cível Nº 70029184082, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em 20/08/2009) (grifo acrescido)

3. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público pela procedência da presente ação.

Porto Alegre, 08 de março de 2010.

ANa maria schinestsck, 

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

MLAS/MDF
� Art. 95 [...]


§2 – Podem propor a ação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal, ou por omissão:


[...]


VI – entidade sindical;


� MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Editora Malheiros, 34ª ed., p. 89
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