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PROCESSO N.º 70067977546 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PREFEITO MUNICIPAL DE ITAQUI
REQUERIDA: CÂMARA DE VEREADORES DE ITAQUI
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR MARCO AURÉLIO HEINZ 
PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Itaqui. Parte do artigo 1º, caput, da Lei Municipal n.º 2.202/96, que institui o programa de auxílio-alimentação aos servidores municipais, mais especificamente no tocante aos servidores inativos e pensionistas. Preliminar. Ausência de instrumento de mandato. Poderes especiais. Necessidade de regularização, sob pena de extinção do feito. Mérito. Benefício de cunho indenizatório, que não tem natureza salarial e, como tal, não se incorpora à remuneração dos servidores. Vedação de sua extensão a inativos e pensionistas. Inconstitucionalidade material verificada. Súmula Vinculante n.º 55 do Supremo Tribunal Federal. Precedentes jurisprudenciais. Necessidade de modulação dos efeitos da sentença. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. 
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido liminar, proposta pelo Prefeito Municipal de Itaqui, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 1º, caput, da Lei n.º 2.202
, de 24 de abril de 1996, do Município de Itaqui, que instituiu o programa de auxílio-alimentação aos servidores municipais, por afronta ao disposto nos artigos 1º e 8º da Constituição Estadual, no artigo 40, parágrafos 3º e 4º, da Constituição Federal, e na Súmula n.º 680 do Supremo Tribunal Federal.

Segundo o proponente, a norma objurgada encontra-se eivada de inconstitucionalidade, uma vez que concede auxílio- alimentação aos servidores municipais inativos e pensionistas. Aduziu que referido benefício não tem natureza salarial, tampouco se incorpora à remuneração dos servidores, razão pela qual apenas os servidores ativos fazem jus ao seu recebimento. Sustentou a ocorrência de violação à Súmula n.º 680 do Supremo Tribunal Federal, a qual dispõe que o direito ao vale-alimentação não se estende aos servidores inativos. Colacionou precedentes jurisprudenciais. Requereu, por fim, a concessão de medida liminar para suspender a eficácia de parte do artigo 1º, caput, da Lei Municipal n.º 2.202/96, com suas sucessivas alterações legislativas, mais especificamente das expressões “inativos e pensionistas”, até o julgamento da ação e, ao final, a procedência do pedido (fls. 02/16). Juntou documentos (fls. 17/81).

A liminar pleiteada foi indeferida (fl. 84 e verso), decisão contra a qual foi interposto agravo regimental pelo Prefeito Municipal de Itaqui (fls. 88/93 e documentos das fls. 94/121), a que foi dado provimento (fls. 152/155).
O Sindicato dos Servidores Públicos do Município de Itaqui requereu o seu ingresso no feito como amicus curiae. Comunicou que apesar do indeferimento da medida liminar pretendida, o Poder Executivo Municipal está se abstendo de efetuar o pagamento do auxílio-alimentação aos servidores inativos e pensionistas. Esclareceu, ainda, que ajuizou ação de cobrança, a qual foi julgada improcedente (fls. 126/127 e documentos das fls. 128/150).

O pedido foi deferido (fl. 172 e verso).

O Procurador-Geral do Estado pugnou pela manutenção da norma jurídica atacada, com base no princípio da presunção da constitucionalidade das leis, derivada da independência e harmonia entre os poderes estatais (fl. 196).

A Câmara Municipal de Vereadores de Itaqui, devidamente notificada (fl. 191), quedou-se silente (certidão da fl. 197). 

Vieram os autos com vista. 

É o breve relatório.

2. De plano, cumpre registrar que, examinando a documentação enfeixada no processado, não se logrou localizar o instrumento de mandato.

De tal sorte, imprescindível que o proponente seja intimado para acostar sua representação processual, sendo que a procuração deve, ainda, contemplar poderes específicos para propositura de ação direta de inconstitucionalidade em relação à norma fustigada, exigência pacífica dessa Corte de Justiça e do Supremo Tribunal Federal para a viabilidade de apreciação do pleito:

AGRAVO DE INSTRUMENTO RECEBIDO COMO AGRAVO REGIMENTAL. FUNGIBILIDADE. PRELIMINAR DE CONHECIMENTO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROCURAÇÃO COM PODERES ESPECIAIS. EXIGIBILIDADE. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. Preliminar. Embora a parte tenha interposto "agravo de instrumento" de decisão de relator de ADI, alegadamente prejudicial aos interesses dos agravantes, é possível conhecer-se do recurso como sendo agravo regimental, que é o recurso cabível das decisões de relator, nos termos do art. 8º, inc. VI, alínea "e", do Regimento Interno do TJRS. Trata-se de aplicação do princípio da fungibilidade recursal. Ainda que se possa caracterizar a decisão agravada como sendo "despacho de mero expediente", da qual não caberia recurso, no caso em tela tenho que é de se admitir o recurso, uma vez que foi desde logo cominada pena de extinção do processo em caso de desatendimento da determinação. Mérito. A orientação jurisprudencial consolidada, tanto no STF quando nessa casa, é no sentido de que as procurações ou delegações outorgadas pelos autores de ação direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103), a seus Advogados e Procuradores, devem conter poderes especiais para a instauração da ação de controle normativo abstrato, com a precisa indicação do diploma legislativo ou do ato normativo, e respectivos preceitos (quando for o caso), impugnados. A alegação de dificuldade de atender a determinação no espaço temporal concedido (10 dias), não é motivo para recurso, bastando pleitear prorrogação do prazo, se necessário, pois o mesmo não é peremptório. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. UNÂNIME. (Agravo Regimental Nº 70061633269, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Eugênio Facchini Neto, Julgado em 06/10/2014)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DEFEITO NA REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL SANADO. JUNTADA DE PROCURAÇÃO COM PODERES ESPECIAIS E ESPECÍFICOS NO PRAZO CONCEDIDO. LEI MUNICIPAL DE INICIATIVA DO PODER EXECUTIVO. EMENDA PARLAMENTAR. CONCESSÃO DE DESCONTO NO VALOR DE IPTU. MATÉRIA TRIBUTÁRIA. COMPETÊNCIA COMUM OU CONCORRENTE. INOCORRÊNCIA DE VÍCIO DE INICIATIVA. 1. Tendo o proponente promovido a regularização da representação processual no prazo oportunizado, com a juntada de instrumento de mandato com outorga de poderes especiais e específicos para impugnar, por meio da propositura de ação direta de inconstitucionalidade, a norma objeto desta ação, dá-se por sanado o defeito inicialmente constatado, na esteira da jurisprudência do Egrégio Supremo Tribunal Federal e também deste Tribunal de Justiça. 2. De acordo com o entendimento sufragado pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a competência para legislar sobre matéria tributária é concorrente, de forma que, tanto o Poder Legislativo quanto o Executivo são competentes para propor lei concedendo benefício de ordem fiscal, ainda que tal lei cause eventual repercussão em matéria orçamentária. Desse modo, o dispositivo legal impugnado, oriundo de lei de iniciativa do Poder Executivo Municipal, que foi emendada pelo Legislativo e promulgada por este último, não padece de inconstitucionalidade, haja vista a competência comum para legislar sobre matéria tributária. JULGARAM IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70063508758, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 31/08/2015)
Logo, impositiva a intimação do proponente para regularizar sua representação processual, sob pena de extinção do feito sem resolução do mérito:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DEFEITO DE REPRESENTAÇÃO. VÍCIO NÃO SANADO. AUSÊNCIA DE INSTRUMENTO DE PROCURAÇÃO COM PODERES ESPECIAIS E ESPECÍFICOS PARA O AJUIZAMENTO DA AÇÃO, COM INDICAÇÃO DO ATO NORMATIVO IMPUGNADO. EXTINÇÃO DO PROCESSO, SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO. NÃO TENDO O SINDICATO PROPONENTE DA LIDE PROMOVIDO A REGULARIZAÇÃO DA REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL NO PRAZO A ELE CONCEDIDO, IMPÕE-SE A EXTINÇÃO DO FEITO, SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA EXTINTA (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058434713, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 15/04/2016)
3. No mérito, a pretensão merece guarida, diante da inconstitucionalidade material verificada na normativa em foco.
O vale-alimentação ou auxílio-alimentação é um benefício pecuniário retributivo, de caráter indenizatório, podendo ser concedido aos servidores públicos como medida compensatória das despesas referentes à alimentação levadas a efeito durante o intervalo da jornada laboral. 

Nessa toada, pacífico o entendimento de que o vale-alimentação só é exigível para os servidores em plena atividade laborativa, não integrando a remuneração dos servidores, tampouco servindo de base de cálculo para qualquer outra vantagem ou para o salário de contribuição previdenciário. 
Essa é a dicção da Súmula Vinculante n.º 55 do Supremo Tribunal Federal, aprovada em 17-3-2016, verbis:
O direito ao auxílio-alimentação não se estende aos servidores inativos.

                       
Na mesma linha, os seguintes precedentes do Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRABALHISTA. PRESCRIÇÃO. ARTIGO 7º, XXIX, DA CF. OFENSA INDIRETA À CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PRECEDENTES. 1. A prescrição trabalhista situa-se no âmbito da legislação infraconstitucional, por isso que, in casu, a afronta à Constituição, se ocorrente, seria indireta ou reflexa. Precedentes: 720.779-AgR, Segunda Turma, Rel. Ministro Celso de Mello, DJe 17.10.2010 e AI 420.256-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 20.02.2004 2. O vale refeição por ostentar caráter indenizatório não pode ser estendido aos servidores inativos. Precedentes: AI n. 668.391-AgR, Relatora a Ministra Cármen Lúcia, DJe de 26.06.2009 e AI n. 586.615-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJ de 1º.09.2006. 3. Os princípios da legalidade, o do devido processo legal, o da ampla defesa e o do contraditório, bem como a verificação dos limites da coisa julgada e da motivação das decisões judiciais, quando a aferição da violação dos mesmos depende de reexame prévio de normas infraconstitucionais, revelam ofensa indireta ou reflexa à Constituição Federal, o que, por si só, não desafia a instância extraordinária. Precedentes: AI 705.416-AgR, Primeira Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, Dje de 04.03.2011, e AI 756.336-AgR, Segunda Turma, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJe de 22.10.2010. 4. É cediço na Corte que a decisão judicial tem que ser fundamentada (art. 93, IX), ainda que sucintamente, sendo prescindível que a mesma se funde na tese suscitada pela parte, nesse sentido, AI-QO-RG 791.292, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe de 13.08.2010. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AI 844653 AgR, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-04 PP-00603)

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. VALE-REFEIÇÃO. CARÁTER INDENIZATÓRIO. VANTAGEM INDEVIDA AOS INATIVOS. 1. O benefício do vale-alimentação, dada a sua natureza indenizatória, não integra a remuneração dos servidores públicos, não sendo devido, portanto, aos inativos. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (AI 345898 AgR, Relator(a):  Min. MAURÍCIO CORRÊA, Segunda Turma, julgado em 26/02/2002, DJ 22-03-2002 PP-00038 EMENT VOL-02062-08 PP-01540)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSÃO AOS INATIVOS: NATUREZA INDENIZATÓRIA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO (AI 668391 AgR, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Primeira Turma, julgado em 26/05/2009, DJe-118 DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-06-2009 EMENT VOL-02366-12 PP-02399)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. VALE-REFEIÇÃO E AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO. BENEFÍCIO CONCEDIDO AOS SERVIDORES EM ATIVIDADE. NATUREZA INDENIZATÓRIA. EXTENSÃO AOS INATIVOS E PENSIONISTAS. IMPOSSIBILIDADE. O direito ao vale-refeição e ao auxílio-alimentação não se estende aos inativos e pensionistas, vez que se trata de verba indenizatória destinada a cobrir os custos de refeição devida exclusivamente ao servidor que se encontrar no exercício de suas funções, não se incorporando à remuneração nem aos proventos de aposentadoria. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (AI 586615 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 08/08/2006, DJ 01-09-2006 PP-00037 EMENT VOL-02245-11 PP-02323)
Além do óbice advindo da natureza jurídica mesma do benefício em relevo, o parâmetro constitucional de referência
, na espécie, se constitui no artigo 40, parágrafos 3º e 4º, da Constituição Federal, segundo o qual:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. 

[...].

§ 3º Para o cálculo dos proventos de aposentadoria, por ocasião da sua concessão, serão consideradas as remunerações utilizadas como base para as contribuições do servidor aos regimes de previdência de que tratam este artigo e o art. 201, na forma da lei. 

§ 4º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos de servidores: 

I portadores de deficiência; 

II que exerçam atividades de risco; 

III cujas atividades sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física. 

[...].
Calha ser dito, nesse particular, que, por força da aplicação da teoria do bloqueio de competência, mostra-se possível a declaração da inconstitucionalidade, uma vez que lei municipal ofensiva à Carta Magna viola, também, o artigo 1º da Constituição Estadual, que disciplina a obrigatoriedade de observância, por parte dos Municípios, daqueles princípios fundamentais consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal, bem como o artigo 8º do mesmo diploma, o qual determina que o Município, embora dotado de autonomia política, administrativa e financeira, deve atender os princípios estabelecidos nas Cartas Constitucionais.

Dessa forma, há parâmetro constitucional para o cotejo da lei apontada, em face dos artigos 1º e 8º da Carta do Estado.
Nesse sentido, o posicionamento sufragado pelo Pleno do Tribunal de Justiça Estadual que, em julgado recentemente proferido em sede de controle concentrado de constitucionalidade, assim decidiu:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL. AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO. SERVIDOR MUNICIPAL APOSENTADO. PENSIONISTA. LEGITIMIDADE ATIVA. SÚMULA 680 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. O Prefeito é quem tem legitimidade à ação direta de inconstitucionalidade. Tendo sido quem outorgou a procuração, retifica-se que é a parte autora no lugar do Município. É inconstitucional artigo de lei municipal que concede auxílio-alimentação a servidor inativo e pensionista. Unânime. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70067006064, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 18/04/2016)
Destaca-se, ainda:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 4.778/95. A lei nº 4.778 de 19 de abril de 1995 do Município de Carazinho estende aos servidores inativos o benefício Auxílio Alimentação, instituído pela Lei nº 4.741/94 em favor dos servidores da ativa. Tal benefício de natureza indenizatória não integra a remuneração dos servidores em atividade e, portanto, não pode integrar a dos aposentados que não despendem tais valores para fazerem jus á indenização. Precedentes desta Corte. Súmula 680 do Supremo Tribunal Federal. JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70053655338, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 09/09/2013)
4. Pelo exposto, o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, observada a questão prefacial suscitada, opina pela procedência do pedido, na esteira da argumentação expendida.

Outrossim, prudente sejam modulados os efeitos da sentença.
Porto Alegre, 13 de outubro de 2016.
PAULO EMILIO J. BARBOSA,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
CN/
� Alterada pelas Leis Municipais n.º 3.588/10, n.º 3.730/11, n.º 3.733/11 e n.º 4005/13.


� Citam-se:


Esta Corte tem entendido que o direito ao vale-alimentação ou auxílio-alimentação não se estende aos inativos por força do §4º do artigo 40 da Constituição Federal, porquanto se trata, em verdade, de verba indenizatória destinada a cobrir os custos de refeição devida exclusivamente ao servidor que se encontrar no exercício de suas funções, não se incorporando à remuneração nem aos proventos de aposentadoria (assim, a título exemplificativo, nos RREE 220.713, 220.048, 228.083, 237.362 e 227.036). - E ainda em face do § 8º do artigo 40 na redação dada pela Emenda Constitucional n. 20/98, o Plenário deste Tribunal, ao julgar a ADI 575, manteve o entendimento de que "a regra de extensão aos inativos das melhorias da remuneração dos correspondentes servidores em atividade (CF, art. 40, § 8º, cf. EC 20/98) não implica a permanente e absoluta paridade entre proventos e vencimentos, dado que nos últimos se podem incluir vantagens pecuniárias que, por sua natureza, só podem ser atribuídas aos serviço ativo". (� HYPERLINK "http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=260757" �RE 318684�, Relator Ministro Moreira Alves, Primeira Turma, julgamento em 9.10.2001, DJ de 9.11.2001)





Como visto, foi determinante para a decisão da controvérsia a circunstância de estar-se, no caso, diante de verba indenizatória, destinada a cobrir os custos de uma refeição diária, e, portanto, devida exclusivamente ao servidor que se encontrar no exercício de suas funções, não se incorporando à remuneração e, por óbvio, aos proventos de aposentadoria. Se assim é, relativamente aos servidores ativos, não poderia ser diferente em relação aos servidores que se inativaram antes da edição da lei instituidora do auxílio em tela. (� HYPERLINK "http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=252429" �RE 228083�, Relator Ministro Ilmar Galvão, Primeira Turma, julgamento em 26.3.1999, DJ de 25.6.1999).
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