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

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, dos artigos n.ºˢ 44 e 45 e do parágrafo único do artigo 46, todos da Lei Municipal n.º 3.427/2011 (certidão de vigência na fl. 262) do Município de Arroio dos Ratos, que “estabelece o novo plano de carreira dos servidores do Município de Arroio dos Ratos, consolida a legislação do quadro de cargos e funções públicas do município e dá outras providências.”, pelas seguintes razões de direito:

1. Os artigos e parágrafo único impugnados estão vazados nos seguintes termos:
LEI Nº 3.427/2011
De 15 de novembro de 2011
“ESTABELECE O NOVO PLANO DE CARREIRA DOS SERVIDORES DO MUNICÍPIO DE ARROIO DOS RATOS, CONSOLIDA A LEGISLAÇÃO DO QUADRO DE CARGOS E FUNÇÕES PÚBLICAS DO MUNICÍPIO E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.”

(...).
Art. 44 – O servidor poderá ser designado para perceber no máximo duas (2) Gratificações por Exercício de Função.

Art. 45 – O pagamento de uma (01) Gratificação Especial de Função (GEF) poderá ser percebido cumulativamente com a designação para exercício de Função Gratificada.
Art. 46 – (...).
Parágrafo Único – No caso de designação de duas Gratificações Especiais de Função (GEF) cumulativamente com exercício de Função Gratificada, o servidor deverá optar pelo recebimento de apenas duas (02) designações.

(...).
2. DA COMPETÊNCIA DO ÓRGÃO ESPECIAL
É competente esse Órgão Especial para o julgamento da presente ação direta de inconstitucionalidade, ainda que a afronta não seja direta à Constituição Estadual, como se verá a seguir, mas que se insere dentro do princípio que se convencionou chamar de “princípio da simetria”ou normas de reprodução obrigatória, nas palavras de Raul Machado Horta
, porquanto refletem a expansividade do modelo federal, que atraiu para seu campo matéria anteriormente entregue à revelação originária do constituinte estadual. A tarefa do constituinte limita-se a inserir aquelas normas no ordenamento constitucional de um Estado, por um processo de transplantação. Sua previsão vem insculpida no artigo 25 da Constituição Federal de 1988, com a seguinte redação:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição. (grifos aduzidos)

 A propósito, a previsão do artigo 95, inciso XII, alínea “d”, da Constituição Estadual, in verbis:

Art. 95. Ao Tribunal de Justiça, além do que lhe for atribuído nesta Constituição e na lei, compete: 

XII – processar e julgar:

[...].
d) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal perante esta Constituição, inclusive por omissão. (redação após a ADI n.º 409-3. D.J.U., 26/04/02)
Nessa perspectiva, o Regimento Interno desse Tribunal de Justiça estabelece a competência do Órgão Especial, nos seguintes termos:

Art. 8°. Ao Órgão Especial, além das atribuições previstas em lei e neste Regimento, compete:

[...].
V - processar e julgar os feitos a seguir enumerados:

j) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal perante a Constituição Estadual, inclusive por omissão;

De outra parte, o artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, impõe aos Municípios o respeito aos princípios insculpidos na Constituição Federal
. Assim, as normas concernentes à organização da Administração Pública, previstas no artigo 37
, e seus incisos, da Carta da República, são de observância e reprodução obrigatória pelos entes estaduais e municipais, por força do princípio da simetria, nas constituições dos estados, ainda que na prática não se ocupem disso.

Como já dito, a teor do disposto nos artigos 8º e 10 da Carta Estadual, os princípios da separação dos poderes e o da competência são gerais (e o das normas atinentes à organização da Administração Pública, acrescentaríamos nós), de estrita observância em todos os níveis, isto é, federal, estadual e municipal. A simetria é inafastável, pois se a unidade política, que é o Estado, não pode conflitar com o ordenamento jurídico fundamental, idêntico procedimento é exigível dos Municípios quanto à iniciativa do processo legislativo e demais princípios consagrados em ambas as Constituições
.

Apesar de inexistir no sistema brasileiro controle abstrato da constitucionalidade de atos normativos municipais frente à Constituição Federal, já se firmou entendimento de que, no caso de normas reproduzidas, ou de observância obrigatória, na Carta Estadual, cabível é o pedido de declaração de inconstitucionalidade. 

Nesse sentido, o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu:

Reclamação. Representação de inconstitucionalidade de lei estadual, perante Tribunal de Justiça de Estado. (...) Se a representação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, com base no art. 125,§ 2º, da Constituição Federal, está fundada em alegação de ofensa a determinado artigo da Constituição Estadual, nada impede, em princípio, que o Tribunal de Justiça do Estado, conhecendo da demanda, julgue inválida a lei ou ato normativo em causa, por infringência a outras normas da Lei Magna do Estado. (...) A circunstância de a ação de inconstitucionalidade sustentar ofensa à norma da Carta Estadual, que constitua repetição de norma da Constituição Federal, não é, em si, suficiente a autorizar, pela via da reclamação, interdite o STF o conhecimento e julgamento do litígio de constitucionalidade pela Corte local, que lhe foi presente com base na competência a ela originariamente conferida (CF, art. 125, § 2º). Admitir-se a reclamação, como aforada, implicaria entender que o STF possui poder avocatório de representação de inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal, em face da Constituição Estadual, tramitando no Tribunal de Justiça, para formular sobre a causa, previamente, um juízo de possibilidade jurídica do pedido. Em hipótese como a em exame, se a reclamação é improcedente, isso não significa que a causa impugnada não poderá vir a ser conhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Da decisão de Tribunal de Justiça, em representação de inconstitucionalidade, com base no art. 125, § 2º, da Constituição Federal, poderá caber recurso extraordinário , a teor do art. 102, III, da Lei Maior da República. Nada impede que, nessa ação do art. 125, § 2º, da Lei Magna, se impugne, como inconstitucional, perante a Constituição Federal, a interpretação dada ao preceito de reprodução existente na Constituição do Estado, por ser essa exegese violadora da norma federal reproduzida, que não pode ser desrespeitada, na Federação, pelos diversos níveis de Governo (Reclamação n. 383-3-SP). Desprezada a impugnação, em princípio, poderá caber recurso extraordinário, submetendo-se, assim, ao STF, o debate da matéria, onde se assentará o exato entendimento da regra constitucional federal reproduzida. A natureza da norma da Constituição Estadual, tida como vulnerada, há de ser objeto da decisão de mérito da representação, pelo Tribunal de Justiça. A eficácia "erga omnes" da decisão da Corte local, na representação de inconstitucionalidade (CF, art. 125, § 2º), pressupõe o trânsito em julgado do aresto, limitando-se ao âmbito da Constituição Estadual. Se a matéria constitui "quaestio juris" federal, invocável diante da Constituição Federal, di-lo-á o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o recurso extraordinário. Em se tratando, no caso, de lei estadual, esta poderá, também, ser simultaneamente, impugnada no STF, em ação direta de inconstitucionalidade, com base no art. 102, I, letra "a", da Lei Magna Federal. Se isso ocorrer, dar-se-á a suspensão do processo de representação no Tribunal de Justiça, até a decisão final do STF. A interpretação pelo STF da norma constitucional federal reproduzida na Carta Estadual vincula, "erga omnes", restando, no Tribunal local, prejudicada a representação de inconstitucionalidade nele ajuizada, por ofensa a regra constitucional estadual que reproduza dispositivo constitucional federal. Julgada procedente a ação de inconstitucionalidade, "ut" art. 102, I, letra "a", da Constituição Federal, por ofensa a regra reproduzida no âmbito estadual, prejudicada ficará a representação no Tribunal de Justiça, por esse fundamento. Se, entretanto, a representação de inconstitucionalidade, no âmbito do Tribunal local, estiver baseada em outros fundamentos, além da alegação de ofensa de norma reproduzida e a decisão do STF, na ação perante ele ajuizada, simultaneamente, por ofensa a regra constitucional reproduzida, der pela improcedência da demanda, a ação, no Tribunal de Justiça, prosseguirá por esses outros fundamentos
 [...]. (grifo acrescido)

Também importante fazer menção ao entendimento adotado pelo Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, que, por seu Órgão Especial, assim se manifestou:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 4.474/2001 DE SANTA MARIA. SERVIÇO PÚBLICO DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS. MOTOTÁXI. PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. REJEIÇÃO. VÍCIO DE COMPETÊNCIA. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO. PROCEDÊNCIA. 1. Construção jurisprudencial encabeçada por este próprio Colegiado firmou posição no sentido de que, em virtude de a Constituição Estadual, notadamente pelo seu art. 8º, impor aos Municípios respeito aos princípios estabelecidos na Constituição Federal, toda e qualquer afronta a esta irá de encontro, inevitável e simetricamente, à própria CE, razão pela qual entendido que a presente demanda se cuida de ação direta de inconstitucionalidade de lei municipal em face da Constituição gaúcha. 2. A teor do que dispõe o art. 22, XI, da CF, compete privativamente à União legislar sobre trânsito e transporte. A possibilidade excepcional de a norma estadual ou municipal disciplinar originariamente a matéria viabiliza-se apenas mediante lei complementar, conforme expressamente dispõe o parágrafo único do art. 22, ato normativo inexistente quanto à hipótese de transporte remunerado de passageiros. Matéria atinente a trânsito e transporte porque implica, respectivamente, estabelecimento de regras relativas à segurança, natureza e classificação do veículo e envolve o deslocamento de cidadãos, suas formas e condições. O fato de toda e qualquer atividade respeitante a mototáxi se cuidar, de fato, de serviço público de interesse preponderantemente local não significa, por si só, que a matéria atinente a trânsito e transporte prescinda de lei federal, prevendo-a. Tratar-se-ia de serviço de interesse local, exclusivamente por força de disposição constitucional, se no art. 30, V, da CF houvesse expressa menção, além do transporte coletivo, sobre o transporte individual de passageiros. Ocorre que o transporte coletivo encontra respaldo no Código de Trânsito Brasileiro. Já o mesmo não ocorre com o transporte de passageiros por meio de motocicletas, mediante aluguel. A matéria em questão, portanto, é de interesse nacional, e assim o é por força de dispositivos constitucionais. DECLARAÇÃO DA INCONSTITUCIONALIDADE. POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70017521683, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgado em 28/05/2007). [grifo acrescido].

Naquele feito, o então Relator, ora jubilado, Desembargador Osvaldo Stefanello, com propriedade, ponderou o seguinte:

[...].
Com todo o respeito que devo ao Supremo ou a qualquer tribunal do País, entendo que há um equívoco nessa questão de não-conhecimento de uma ação de inconstitucionalidade frente à Constituição Federal pelo Tribunal de Justiça. Para mim, o art. 1º da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul é muito claro a esse respeito ao dispor: “O Estado do Rio Grande do Sul, integrante com seus Municípios, de forma indissolúvel, da República Federativa do Brasil, proclama e adota, nos limites de sua autonomia e competência, os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos universalmente consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal a todas as pessoas no âmbito de seu território”.
Com efeito, a inicial desta ação, de sua parte, aponta violação ao artigo 8°, caput, da Constituição Estadual, o qual determina a observância dos princípios constitucionais pelos Municípios, estando, entre eles, o disciplinado no artigo 37, inciso XVII, da Constituição Federal, o qual proíbe a acumulação de funções remuneradas por servidores públicos, consoante determinado pela EC n.º 19/98.

Isso não significa afastar a competência do Supremo Tribunal Federal para a definição do real alcance das normas constitucionais federais, pois, como consignado no aresto indicado, pela via do recurso extraordinário, é o Pretório Excelso convocado a se manifestar, de modo soberano, sobre a questão, quando for o caso. 

Assim sendo, inquestionável a competência dessa Corte para apreciar a matéria abaixo versada.

Em casos análogos, assim decidiu este Tribunal:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS NO. 8.032/2008, DO MUNICÍPIO DE LAJEADO. VEREADORES. GRATIFICAÇÃO NATALINA. DETENTORES DE CARGOS ELETIVOS. INADMISSIBILIDADE. DESATENDIMENTO À REGRA PROIBITIVA DE QUALQUER ACRÉSCIMO REMUNERATÓRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 39, PARÁGRAFO 4º, DA CF. PRINCÍPIOS AOS QUAIS OS MUNICÍPIOS DEVEM OBEDIÊNCIA, CONFORME OS ARTIGOS 8° E 11, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028490605, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 08/06/2009) [grifo acrescido]

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 8º, 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). [grifos aduzidos]
E mais recentemente:

ação direta de inconstitucionalidade. leis complementares estaduais que dispõem sobre o regime próprio de previdência social dos servidores militares e regime próprio de previdência social do estado do rio grande do sul (LC 13.757 e 13.578). fixação de alíquota com redutores.

A igualdade tributária inscreve-se expressamente na Constituição e retrata um princípio geral constitucional tributário porque aplicável a todos os tributos (CF, art. 150, II). Decorre do princípio isonômico inerente ao regime democrático e à República (art. 5º, caput e inciso I). Essa igualdade tributária traduz-se em matéria de impostos, no chamado princípio da capacidade contributiva.

A Constituição Federal não autoriza a progressividade das alíquotas, realizando-se o princípio da capacidade contributiva. A adoção de alíquota única com variação de base de cálculo também caracteriza progressividade. Precedentes do STF.

A inconstitucionalidade do sistema de alíquotas distintas, escalonadas ou progressivas atinge o sistema como um todo, devendo o imposto ser calculado, não pela menor das alíquotas progressivas, mas na forma da legislação anterior.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º  70045262581, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator Marco Aurélio Heinz, Julgado em 07/05/12)
No mesmo diapasão, são os julgados n.ºˢ 70034244293, 70034382382, 70036698751 e 70037668530.
3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS IMPUGNADOS QUE PREVEEM A POSSIBILIDADE DE ACUMULAÇÃO DE GRATIFICAÇÃO PELO DESEMPENHO DE FUNÇÃO

Em suma, a matéria volvida nos presentes autos é a de se saber se os artigos 44, 45 e o parágrafo único do artigo 46, todos da Lei Municipal n.º 3.427/2011 do Município de Arroio dos Ratos, estão em consonância com o que preveem as Constituições Federal e Estadual. 

Dispõe o artigo 37, incisos XVI e XVII, da Constituição Federal:

“Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
a) a de dois cargos de professor; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou científico; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 34, de 2001)
XVII - a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)”

Conforme o ensinamento de Alexandre de Moraes
, tais regras restritivas são de observância obrigatória aos Estados-membros e municípios, logo não poderão afastar-se das hipóteses permissivas de acumulação de cargos taxativamente previstas pela Constituição Federal
.

Assim, impõe-se a análise da disposição constitucional, que expressamente veda a cumulação de cargos, empregos e funções, definindo os termos a que a norma faz alusão, a fim de que seja viabilizado o devido cotejo com a lei municipal cujos artigos ora estão sendo objurgados, a fim de que se verifique se estão alcançados pela restrição constitucional. 
Todo vínculo de trabalho com a administração expressa o exercício de função pública
, porquanto não se pode admitir um lugar na administração que não tenha a predeterminação das tarefas do servidor
. Já sobre a noção da função pública, na diferenciação entre cargos e empregos, na lição de Odete Medauar
, significa tanto o tipo de vínculo de trabalho que não implica o exercício de cargo, portanto executado por pessoas detentoras de funções (exemplo: contratação por tempo determinado), quanto o que pressupõe vínculo com a administração, por sua vez atinente às funções gratificadas, funções da carreira docente e funções de chefia acadêmica em faculdades e universidades públicas
.
Maria Sylva Zanella de Pietro
 assenta que o servidor público é o ocupante de cargo ou emprego ou quem exerce função. Sobre a definição deste termo, também prescreve a existência de duas situações possíveis, uma de natureza temporária e a outra de natureza permanente: “1. a função exercida por servidores contratados temporariamente com base no artigo 37, IX, para a qual não se exige, necessariamente, concurso público [...]; e 2. as funções de natureza permanente, correspondentes a chefia, direção, assessoramento ou outro tipo de atividade para a qual o legislador não crie o cargo respectivo; em geral, são funções de confiança, de livre provimento e exoneração”. (grifo nosso)

No mesmo diapasão, é o entendimento de Celso Antônio Bandeira de Mello
, no sentido de que as funções são plexos unitários de atribuições, criados por lei, correspondentes a encargos de direção, chefia ou assessoramento, a serem percebidas por titular de cargo efetivo, que se assemelham, quanto à natureza das atribuições e quanto à confiança que caracteriza seu preenchimento, aos cargos em comissão.

Especificamente sobre a vedação constitucional em comento e seu alcance, na visão de Lúcia Valle Figueiredo
, ela pretendeu acabar com a acumulação de funções, que havia em épocas distintas. Explicou: “A Lei nº 8.112/90, em seu art. 119, proíbe a quem ocupa cargo ou função de confiança receber por órgão deliberativo (as exceções estão contidas no parágrafo único do artigo) e ocupar mais de um cargo em comissão, exceto interinamente, quando deverá optar por uma das duas remunerações”.
 (aduzimos grifos)

Nessa toada, é induvidoso que o vocábulo “funções” empregado no inciso XVII, além de consistir no termo utilizado para retratar a atividade exercida por aquele que não é detentor de cargo, também representa a situação dos efetivos, que, em razão de tipo especial de atribuição, auferem gratificação por exercício de funções de confiança (CF, artigo 37, inciso V).

No caso da legislação atacada, os artigos e o parágrafo único atacados, que preveem a cumulação de gratificações por exercício de função, são inconstitucionais, já que a norma constitucional quer vedar, entre outras coisas, o somatório de vencimentos em detrimento da qualidade do serviço prestado em prol da coletividade. 

O Supremo Tribunal Federal, ao na ADI 1.452-MC, relator Ministro Néri da Silveira, em 7.8.1996
, em que pese o julgamento realizado antes das alterações incluídas pela EC nº 19/98, julgou o referido decisum pela proibição de acúmulo entre funções públicas, casos dos autos, verbis:

“É certo que o inciso XVI do art. 37 da Constituição veda a acumulação remunerada de cargos públicos, ressalvadas as hipóteses enumeradas na regra maior indicada. Também o inciso XVII do mesmo artigo 37 estipula que ‘a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações mantidas pelo podes público’.

Compreendo, entretanto, que não se reveste de relevância jurídica, a autorizar, desde logo, a suspensão da vigência das normas legais impugnadas, a fundamentação desenvolvida na inicial.

Não se cuida, nos conselhos de administração e fiscal, do exercício de cargos em comissão ou de funções gratificadas, stricto sensu. Em se tratando de pessoas jurídicas de direito privado, de outra parte, não se caracteriza sequer a participação nesses conselhos como exercício de função pública, stricto sensu. A Lei impugnada, ademais, em seu art. 1º, estipula que a remuneração mensal devida aos membros dos conselhos de administração e fiscal das entidades aludidas ‘não excederá, em nenhuma hipótese, a dez por cento da remuneração mensal médias dos diretores das respectivas empresas’. É, também, vedada, a teor do § 3º do art. 1º, do Diploma, membros dos conselhos a que se refere a Lei nº 9292, a participação, a qualquer título, nos lucros da entidade”.

Também nesse sentido, as ementas adiante elencadas:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANÇA - MILITAR QUE EXERCEU FUNÇÃO GRATIFICADA NO EMFA - PRETENSÃO AO PAGAMENTO DA CHAMADA GRATIFICAÇÃO DE CARGO DE CONFIANÇA - IMPOSSIBILIDADE - CARACTERIZAÇÃO DE "BIS IN IDEM" - LEI 8.460/92, ART. 2º, § ÚNICO - LEI Nº 9.030/95.

1. O servidor militar que exerceu a função de Motorista Oficial do Ministro Chefe do Estado Maior das Forças Armadas - EMFA, no período compreendido entre 01.09.92 a 28.01.95, não faz jus à percepção da denominada Gratificação de Exercício de Cargo de Confiança, vez que no período em questão, a gratificação reclamada era devida tão-somente aos militares em exercício nos órgãos que originariamente constituíram a Presidência da República, o que não era o caso do EMFA, de modo que o seu pagamento só passou a ser devido ao impetrante a partir do mês de março de 1995, em obediência à Lei nº 9.030/95, que estendeu a sua concessão aos demais órgãos integrantes da Presidência da República, entre eles, o EMFA. Durante o período reclamado esse servidor recebia a chamada Gratificação de Representação, nos termos do disposto no art. 2º, § único, da Lei n° 8.460/92, impondo-se concluir que a gratificação a que fazia jus o impetrante, foi-lhe paga regularmente ao longo do período em tela, não se mostrando possível o acúmulo de gratificações tendo como motivo o mesmo fato gerador, sob pena de incorrer-se num verdadeiro "bis in idem", haja vista que o art. 11, da citada Lei nº 8.460/92, de forma expressa, veda a acumulação da Gratificação de Representação por ele recebida com a Gratificação de Cargo de Confiança pretendida.

2. Segurança denegada. (MS 4.728/DF, Rel. Ministro ANSELMO SANTIAGO, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 25/11/1998, DJ 01/02/1999, p. 101)
APELAÇÃO CÍVEL. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MUNICÍPIO DE CAXIAS DO SUL. SERVIDOR PÚBLICO. PRETENSÃO À PERCEPÇÃO CUMULATIVA DE FUNÇÕES GRATIFICADAS. INCABIMENTO. VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL (ART. 37, XIV, XVI E XVII). PRECEDENTES DESTA CORTE E DO STF. SENTENÇA DE EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO. PRELIMINAR DE INEXISTÊNCIA DE COISA JULGADA. ACOLHIMENTO. INCIDÊNCIA DO ARTIGO 515, § 3º, DO CPC. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. SENTENÇA QUE SE REFORMA. SEGURANÇA QUE SE DENEGA. 1. ... 2. Incidência o Art. 515, §3.º, do CPC. É possível ao Tribunal julgar o mérito da ação no caso de extinção sem essa análise, quando a causa verse questão exclusivamente de direito. 3. Mérito. É vedado, constitucionalmente, a percepção cumultiva de funções gratificadas (art. 37, XIV, XVI e XVII). Dessa feita, no caso, incabível a cumulação de 20% (vinte por cento) da diferença entre o padrão do cargo de provimento efeitvo e a função gratificada de Secretário de Municipal com a função gratificada de Chefe de Tesouraria. Improvimento. 4. PRELIMINAR ACOLHIDA. APELAÇÃO IMPROVIDA. SENTENÇA REFORMADA. SEGURANÇA DENEGADA. (Apelação Cível Nº 70019992619, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 15/08/2007)
APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. AÇÃO DE COBRANÇA. 1) VEDAÇÃO DE CUMULAÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS: Vedação do recebimento de funções gratificadas cumulativamente, uma vez que é vedada a cumulação de funções pela ordem constitucional (art. 37, XVI e XVII, da CF). 2) ... SENTENÇA DE PARCIAL PROCEDÊNCIA REFORMADA. APELAÇÃO DO AUTOR DESPROVIDA. APELAÇÃO DO MUNICÍPIO PROVIDA. REEXAME NECESSÁRIO PREJUDICADO. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70014527626, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 22/06/2006)
APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO. MANDADO DE SEGURANÇA. PRETENSÃO À PERCEPÇÃO CUMULATIVA DE FUNÇÕES GRATIFICADAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL. PRECEDENTES DESSA CORTE. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70026121772, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em 13/11/2008)
4. PELO EXPOSTO, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b)  citado o Senhor Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual; e

c) por fim, julgado integralmente procedente o presente pedido, para o fito de declarar a inconstitucionalidade dos artigos 44, 45 e parágrafo único do artigo 46, todos da Lei Municipal n.º 3.427/2011 do Município de Arroio dos Ratos, por ofensa ao artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, c/c o artigo 37, inciso XVII, da Constituição Federal.
Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 21 de agosto de 2013.
IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

AFFM/ARG
� In Estudos de Direito Constitucional, Belo Horizonte, Del Rey, 1995, p. 78.


� 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.


� A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:


� RJTJRGS 167/178.


� AGRRCL 425/RJ, rel. Ministro Néri da Silveira, DJU 22.10.93, pg. 22.252.


� MORAES, Alexandre de. Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional. 6 ed., São Paulo: Atlas, 2006, p. 912.


� Na espécie, o Município de Taquara, por meio da Lei Municipal nº 3.770/06 – que estabelece Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos do Município e dá outras providências -, reproduziu o texto constitucional no artigo 132, § 2º (fl. 95).


� MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13 ed., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 270.


� CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.662.


� MEDAUAR, Odete. Op. Cit, p. 271.


� Excerto do Julgado n.º 70047235031.


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24 ed., São Paulo: Atlas, 2011, p. 536,


� MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 27ª ed., São Paulo: Malheiros, 2010, p. 255.


� Excerto do Julgado n.º 70047235031.


� FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Curso de direito administrativo. 8ª ed., São Paulo: Malheiros, 2006, p. 618.


� Excerto do Julgado n.º 70047235031.


� A ementa restou assim redigida: "Arts. 2º e 5º, da Lei 9.292, de 12-7-1996. O primeiro introduz parágrafo único no art. 119 da Lei 8.112/1990 e o segundo revoga a Lei 7.733, de 14-2-1989, e demais dispositivos em contrário. Exclui do disposto no art. 119 da Lei 8.112/1990 a remuneração devida pela participação em conselhos de administração e fiscal de empresas públicas e sociedades de economia mista, suas subsidiárias e contratadas, bem como quaisquer atividades sob controle direto ou indireto da União. Alega-se vulneração ao art. 37, XVI e XVII, da Constituição, quanto à acumulação remunerada de cargos, empregos e funções públicas. Não se cuida do exercício de cargos em comissão ou de funções gratificadas, stricto sensu, especialmente porque se cogita, aí, de pessoas jurídicas de direito privado. Não se configura, no caso, acumulação de cargos vedada pelo art. 37, XVI, da Lei Maior." (� HYPERLINK "http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=1485&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M" \t "_blank" �ADI 1.485-MC�, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 7-8-1996, Plenário, DJ de 5-11-1999.).
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