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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

A PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinada, no uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do artigo 2º do Decreto n.º 16.419, de 25 de agosto de 2009, do Município de Porto Alegre, que acrescenta parágrafos únicos aos artigos 4º e 6º do Decreto n.º 11.075, de 09 de agosto de 1994, que fixa o valor da gratificação relativa à elaboração, execução ou acompanhamento de trabalho técnico especializado ou científico de natureza singular e dá outras providências, de que trata o ‘caput’ do artigo 111 da Lei Complementar n.º 133, de 31 de dezembro de 1985, pelas seguintes razões de direito:

1. O dispositivo impugnado está assim redigido (fl. 49 do expediente):

[...].

Art. 2º. Fica acrescido parágrafo único ao artigo 6º do Decreto n.º 11.075, de 9 de agosto de 1994, que passa a ter a seguinte redação:

“Art. 6º...

Parágrafo único. A gratificação prevista no ‘caput’ deste artigo será multiplicada na razão de 1,9 (um vírgula nove), sobre o valor devidamente atualizado, no caso de concessão para servidor do quadro de pessoal de provimento efetivo do Município que desenvolva atividade técnica especializada de Coordenação de Planejamento e Gestão da Estratégia e de Gerência dos Programas Estratégicos de Governo expressos no Plano Plurianual, conforme descrito no parágrafo único do artigo 4º
.

2. Preliminarmente à exposição dos motivos que maculam de inconstitucionalidade o dispositivo legal transcrito, cumpre destacar que não constitui objeto da presente ação direta o Decreto n.º 11.075, de 09 de agosto de 1994, que, entre outras providências, fixou o valor da gratificação relativa à elaboração, execução ou acompanhamento de trabalho técnico especializado ou científico, na Administração Pública do Município de Porto Alegre. 

Validamente, à época da edição do ato normativo não havia óbice constitucional para que o valor de gratificação dessa natureza fosse fixado por Decreto. Somente a partir do advento da Emenda Constitucional n.º 19, de 04 de junho de 1998, com a consequente modificação do inciso X do artigo 37 da Constituição Federal
, é que se tornou indispensável, ao legislador ordinário, a edição de norma específica contemplando a fixação ou a alteração de vencimentos ou subsídios. 

Nessa linha, considerando-se que o direito brasileiro não adota a teoria da inconstitucionalidade superveniente, não se justificaria o ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade na presente conjuntura. Na hipótese, eventuais antinomias entre a norma editada, naquela quadra, e o atual ordenamento constitucional, devem ser solvidas no campo da revogabilidade, não em sede de controle concentrado de constitucionalidade. 

Sobre o tema, preleciona Pedro Lenza
:

[...] Por todo o exposto, fica claro que o STF não admite a teoria da inconstitucionalidade superveniente de ato normativo produzido antes da nova constituição e perante o novo paradigma.

Neste caso, ou se fala em compatibilidade e aí haverá recepção, ou em revogação por inexistência de recepção.

Nesse sentido, deixa claro o STF que vigora o princípio da contemporaneidade, ou seja, uma lei só é constitucional perante o paradigma de confronto em relação ao qual ela foi produzida.

(grifo acrescido).

Com efeito, o Decreto n.º 11.075, de 09 de agosto de 1994, do Município de Porto Alegre, é anterior à redação em vigor da Constituição da República; logo, revela-se legítima a fixação do valor da aludida gratificação através de diploma desta natureza, in casu, com força cogente de lei, porque presentes os atributos da generalidade e da abstração. 

3. A mesma conclusão, todavia, não se aplica ao disposto no artigo 2º do Decreto n.º 16.419, e 25 de agosto de 2009, do Município de Porto Alegre, uma vez que a criação de coeficiente multiplicador, alterando a forma de pagamento da gratificação destinada a servidor que desenvolva atividade técnica especializada de Coordenação de Planejamento e Gestão da Estratégia e de Gerência dos Programas Estratégico de Governo expressos no Plano Plurianual, implica, nitidamente, aumento remuneratório à determinada classe funcional, circunstância que, atualmente, para ser materializada, pressupõe a edição de lei em sentido formal. 

In casu, foi vulnerado o princípio constitucional da legalidade remuneratória, cuja diretriz vem grafada no inciso X do artigo 37 da Constituição Federal, aplicável aos Municípios por força do artigo 8º, caput, da Constituição Estadual
:

Art. 37.

[...]

X – a remuneração dos servidores públicos e o subsídio de que trata o §4º do art. 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisão geral anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices (Inciso X com redação determinada pela Emenda Constitucional n.º 19, de 4 de junho de 1998).

Tal situação afronta, igualmente, o princípio da moralidade administrativa, estabelecido no artigo 19, caput, da Constituição Estadual, que também arrola a legalidade como norma basilar à Administração Pública, in verbis:

Art. 19. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e ao seguinte: 

(Grifos acrescidos).

Com efeito, na atual conjuntura constitucional não se admite que aumento remuneratório seja veiculado por meio de ato infralegal, in casu, por Decreto, revelando-se inconstitucional, destarte, o dispositivo normativo atacado, por estar em descompasso com os ditames constitucionais referidos.

Não é demasiado lembrar que a Emenda Constitucional n.º 19, de 04 de junho de 1998, instituiu o princípio da legalidade remuneratória, alterando a redação do inciso X do artigo 37 da Constituição Federal, que antes dispunha apenas acerca da revisão geral anual. Logo, a partir da nova sistemática, a fixação ou a alteração da remuneração
 de qualquer cargo, emprego ou função pública depende de lei em sentido formal, específica, observada a iniciativa em cada caso, sob pena de inconstitucionalidade da legislação resultante.

Nesse sentido, já se posicionou esse Egrégio Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUÇÃO Nº 1.819/2004 DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE, QUE ESTABELECE O SISTEMA DE CLASSIFICAÇÃO DE CARGOS E FUNÇÕES DA CÂMARA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE. OFENSA AO ARTIGO 37, CAPUT, X, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ARTIGOS 8º, CAPUT, E 19, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA LEGALIDADE REMUNERATÓRIA. AUSÊNCIA DE LEI FORMAL NA FIXAÇÃO E ALTERAÇÃO DE REMUNERAÇÃO DE SERVIDOR PÚBLICO, SUJEITA À SANÇÃO DO EXECUTIVO. NATUREZA PROPTER LABOREM DA ATIVIDADE QUE NÃO ADMITE INCORPORAÇÃO AOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA. VÍCIOS DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL. ATO DE EFEITO CONCRETO. PRELIMINARES REJEITADAS. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70031510688, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 14/12/2009). (Grifo acrescido).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - RESOLUÇÃO Nº 1.818/2004 DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE QUE CRIA A GRATIFICAÇÃO DE INCENTIVO À PRODUTIVIDADE E A GRATIFICAÇÃO LEGISLATIVA - OFENSA AO ARTIGO 37, X, DA CF/88 C/C OS ARTIGOS 8º, CAPUT, E 19, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. 1. Trata a espécie de ato de caráter normativo a partir da não-individuação de servidores que seriam beneficiados com as gratificações de incentivo, assim permitindo o controle abstrato de constitucionalidade, o que afasta a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido por se tratar de ato com efeito concreto. Também não vinga o argumento de que a resolução impugnada, na condição de ato administrativo, goza de presunção de legitimidade, na linha de precedentes deste órgão fracionário. 2. Resolução impugnada que substitui a de nº 1.353/97 declarada inconstitucional no julgamento da ADIn nº 70005723044, mas que também contém vício de inconstitucionalidade material, por criar artificialmente gratificações de 47,6% e de 134% para os titulares de cargos de Assistente Legislativo IV, V e VI que tenham escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente em detrimento dos demais. 3. Violação ao princípio da moralidade administrativa e da impessoalidade, bem como da legalidade remuneratória, ao fixar, através de mera resolução, vantagem pecuniária a servidor público em afronta à EC 19/98 que estabeleceu a necessidade de lei formal para a fixação de remuneração e seu reajuste, observada a iniciativa, mas sujeita à sanção do Executivo. Preliminares rejeitadas. Ação julgada procedente. (Tribunal de Justiça do RS, Tribunal Pleno, ADIn n.º 70013982236, Rel. Des. João Carlos Branco Cardoso, j. 18-12-2006). (Grifo acrescido).

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. ALTERAÇÃO DA REMUNERAÇÃO DOS SERVIDORES PÚBLICOS. NECESSIDADE DE LEI EM SENTIDO FORMAL. 1. A fixação ou alteração da remuneração dos servidores públicos somente pode ser feita mediante lei formal, nos termos do art. 37, X, da Constituição Federal. Precedentes do STF. 2. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70008225898, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 13/09/2004). (Grifo acrescido).

Portanto, a prática de fixar e alterar a remuneração de servidores por meios outros que não a lei em sentido formal não mais é tolerada juridicamente. Sobre esse assunto, a lição da Ministra Cármen Lúcia Antunes Rocha
 é aclaradora:

Note-se que na matéria ora cuidada a exigência constitucional de lei específica tanto se refere à definição inicial de valor da remuneração ou subsídio (fixação) quanto à definição posterior modificativa do valor inicialmente válido (alteração que se produzirá sempre no sentido do aumento, uma vez que prevalece no sistema o princípio da irredutibilidade da remuneração – art. 37, XV). Assim, os aumentos que eram dados por ordem telefônica, por decreto, inclusive decreto judiciário, como ocorria em pelo menos um Estado da Federação, e os aumentos por decisão colegiada interna de alguns órgãos quanto a seus membros e que eram publicados como Resoluções etc., são todos eles, e qualquer nova forma que se queira inventar, inconstitucionais e não pode produzir qualquer efeito. (Grifo acrescido).

A reforçar tal entendimento, Diógenes Gasparini
 afirma:

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 concedidas a título de ajuda em face de certos encargos pessoais.

[...].

São as gratificações instituídas e reguladas por lei e somente por ato dessa natureza podem ser alteradas ou extintas, respeitado, quando for o caso, o direito adquirido. (Grifo acrescido).

Por último, calha destacar os seguintes arestos do Supremo Tribunal Federal, os quais corroboram o entendimento apresentado:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO: REMUNERAÇÃO: RESERVA DE LEI. CF, ART. 37, X; ART. 51, IV, ART. 52, XIII. ATO CONJUNTO Nº 01, DE 05.11.2004, DAS MESAS DO SENADO FEDERAL E DA CÂMARA DOS DEPUTADOS. I. - Em tema de remuneração dos servidores públicos, estabelece a Constituição o princípio da reserva de lei. É dizer, em tema de remuneração dos servidores públicos, nada será feito senão mediante lei, lei específica. CF, art. 37, X, art. 51, IV, art. 52, XIII. II. - Inconstitucionalidade formal do Ato Conjunto nº 01, de 05.11.2004, das Mesas do Senado Federal e da Câmara dos Deputados. III. - Cautelar deferida. (STF, Tribunal Pleno, ADI n.º 3.369-MC/DF, rel. Ministro Carlos Velloso, j. em 16/12/2004, DJ de 01/02/2005). (Grifos acrescidos).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA. SERVIDORES. FIXAÇÃO DE SUBTETO. RESOLUÇÃO INTERNA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 1. O artigo 37, inciso XII, da Constituição Federal, estabelece paridade de vencimentos entre cargos idênticos ou assemelhados dos três poderes, tendo por parâmetro aquele estabelecido para o Poder Executivo. Não implica, no entanto, fixação de teto para os demais poderes, que poderão instituir limites diversos, na medida em que tenham cargos diferenciados. 2. A fixação de subteto para os servidores do Poder Legislativo Estadual, porém, deve ser feita por lei em sentido estrito (CF, artigo 51 IV c/c artigo 25, caput). Incabível na hipótese, resolução de âmbito interno. Vício formal insanável que resulta na declaração de inconstitucionalidade da Resolução 2154, de 12 de janeiro de 1989, da Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Ação direta de inconstitucionalidade procedente. (STF, Tribunal Pleno, ADI n.º 48/RS, Rel. Ministro Maurício Corrêa, j. em 21/08/2002, DJ de 18/10/2002).  (Grifo acrescido).

Assim sendo, considerando que foi desconsiderada a regra constitucional que exige a edição de lei em sentido formal para alterar remuneração de servidores públicos, resta clara a ilegitimidade constitucional do artigo 2º do Decreto n.º 16.419, de 25 de agosto de 2009, do Município de Porto Alegre, por violação aos artigos 19, caput, da Constituição Estadual, e artigo 37, inciso X, da Constituição Federal, de observância cogente pelos Municípios, nos termos do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha.

4. Do exposto, requer a Procuradora-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que, recebida e autuada esta, seja(m):

a) notificada  a autoridade municipal responsável pela expedição do ato normativo impugnado, para que, querendo, preste informações no prazo legal;

b) citada a Procuradora-Geral do Estado, para que ofereça a defesa do ato normativo, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual; e, 

c) por fim, julgado integralmente procedente o pedido, declarando-se a inconstitucionalidade do artigo 2º do Decreto n.º 16.419, de 25 de agosto de 2009, do Município de Porto Alegre, por afronta aos artigos 8º, caput, e 19, caput, da Constituição Estadual, combinados com o  artigo 37, inciso X, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 29 de novembro de 2010.

SIMONE MARIANO DA ROCHA,

Procuradora-Geral de Justiça.

FFC/HHZ/chm
� Art. 37[...]. X -  a remuneração dos servidores públicos e o subsídio de que trata o § 4º do art. 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisão geral anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices.


� LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13ªed. São Paulo: Saraiva: 2009, p. 123.


� Art. 8º. 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 nesta Constituição.


� 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. In CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17ªed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 623.


� ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. Princípios Constitucionais dos Servidores Públicos. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 289-90.


� GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo. 13ªed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 222-3.
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