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PROCESSO N.º 70079884144 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

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

RELATOR: DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS
PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigo 85, ‘caput’, da Lei Municipal n.º 2.351, de 23 de maio de 1991, do Município de Osório. Adicional por tempo de serviço. Incidência sobre a remuneração do servidor. Norma editada anteriormente ao advento do inciso XIV do artigo 37 da Constituição Federal tido como paradigmático na espécie, visto que introduzido no ordenamento constitucional pela Emenda Constitucional n.º 19/1998. Hipótese de não recepção, de lei juridicamente ineficaz em razão de sua incompatibilidade com a nova ordem constitucional, não desafiando controle concentrado de constitucionalidade. Inadequação da via eleita. Precedentes jurisprudenciais e doutrinários. PARECER PELA EXTINÇÃO DO FEITO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Prefeito Municipal de Osório, objetivando a retirada do ordenamento jurídico do artigo 85, caput, da Lei Municipal n.º 2.351, de 23 de maio de 1991, do Município de Osório, por afronta ao artigo 37, inciso XIV, da Constituição Federal, e aos artigos 8º e 19 da Carta Estadual.
Segundo o proponente, a norma objurgada, ao determinar que o adicional por tempo de serviço incida sobre a remuneração - entendida como o vencimento acrescido das vantagens pecuniárias - do servidor ocupante de cargo público, padece de mácula material de inconstitucionalidade, estando em descompasso com o artigo 37, inciso XIV, da Constituição Federal, uma vez que permite o denominado “efeito cascata”, além de violar o princípio constitucional da legalidade. Colacionou jurisprudência. Requereu a concessão de medida liminar e, ao final, a procedência da ação (fls. 4/12). Juntou documentos (fls. 13/85).

A liminar pleiteada foi indeferida (fls. 91/99).

O Procurador-Geral do Estado suscitou a inépcia da petição inicial, visto que está sendo impugnada lei pré-constitucional que, como tal, é considerada não recepcionada, não se podendo falar em inconstitucionalidade superveniente. No mérito, defendeu a manutenção da lei questionada, forte na presunção de constitucionalidade das leis (fls. 118/122).

A Câmara Municipal de Vereadores de Osório, devidamente notificada (fls. 102/109), quedou-se silente (certidão da fl. 125). 
Vieram os autos com vista ao Ministério Público. 

É o breve relatório.
2. O proponente volve-se contra o artigo 85, caput, da Lei Municipal n.º 2.351, de 23 de maio de 1991, do Município de Osório, que disciplina o Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município de Osório, assim grafada:
Art. 85 O adicional por tempo de serviço é devido a razão de quinze e vinte e cinco por cento sobre a remuneração do servidor ocupante de cargo efetivo, a partir da data em que completarem, respectivamente, quinze e vinte e cinco anos de serviço público, contados na forma estabelecida no § deste artigo.

No seu sentir - e acertadamente - o dispositivo legal em relevo, ao ensejar o denominado “efeito cascata’, estaria em descompasso com o artigo 37, inciso XIV, da Constituição Federal, que o coíbe expressamente, estatuindo, in verbis:

XIV - os acréscimos pecuniários percebidos por servidor público não serão computados nem acumulados para fins de concessão de acréscimos ulteriores;   (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
Ocorre que o artigo de lei questionado data de 23 de maio de 1991 e a disposição constitucional empregada como paradigmática na espécie foi introduzida pela Emenda Constitucional n.º 19/1998, sendo, pois, superveniente.
Nessa senda, não há que se falar em inconstitucionalidade, mas em não recepção da norma, discussão que se dá no plano da revogabilidade, do direito intertemporal, e não da constitucionalidade das leis.

Prelecionam Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins
:

Dessa forma, eventual colisão entre o direito pré-constitucional e a nova Constituição deveria ser simplesmente resolvida segundo os princípios de direito intertemporal.  Assim, caberia à jurisdição ordinária, tanto quanto ao Supremo Tribunal Federal, examinar a vigência do direito pré-constitucional no âmbito do controle incidente de normas, uma vez que, nesse caso, cuidar-se-ia de simples aplicação do princípio do “Lex posterior derogat priori” e não de um exame de constitucionalidade.

Em contexto tal, impõe-se reconhecer que o regramento guerreado não foi recepcionado pela nova ordem constitucional, visto ser com ela materialmente incompatível, ensejando antinomia que se revolve pela técnica da revogação, e não pela via do controle de constitucionalidade, mecanismo de depuração do sistema jurídico nacional, que se direciona as normas promulgadas após a entrada em vigor da novel Carta Política e são com ela incompatíveis.

Como ensina Alexandre de Moraes, a ação direta de inconstitucionalidade não é instrumento juridicamente idôneo ao exame da constitucionalidade de atos normativos do Poder Público que tenham sido editados em momento anterior ao da vigência da Constituição atual
.
No sentido aqui defendido, emblemático o acórdão exarado pelo Supremo Tribunal Federal em 06 de fevereiro de 1992, nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 02/DF, de relatoria do então Ministro Paulo Brossard de Souza Pinto:

CONSTITUIÇÃO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou não é lei. Lei inconstitucional é uma contradição em si. A lei é constitucional quando fiel à Constituição; inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vício da inconstitucionalidade é congênito à lei e há de ser apurado em face da Constituição vigente ao tempo de sua elaboração. Lei anterior não pode ser inconstitucional em relação à Constituição superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituição futura. A Constituição sobrevinda não torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituição não deixa de produzir efeitos revogatórios. Seria ilógico que a lei fundamental, por ser suprema, não revogasse, ao ser promulgada, leis ordinárias. A lei maior valeria menos que a lei ordinária. 2. Reafirmação da antiga jurisprudência do STF, mais que cinqüentenária. 3. Ação direta de que se não conhece por impossibilidade jurídica do pedido. 

Na mesma toada, cumpre consignar, ainda, o ensinamento de Hely Lopes Meirelles, atualizado por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes
, debruçando-se sobre o precitado aresto: 

No julgamento da ADI 2-DF o STF definiu critério cronológico por meio do qual, pela via da ação direta de inconstitucionalidade, somente seria cabível o controle quanto a atos normativos (federais ou estaduais) posteriores à Constituição Federal de 1988.

Assim, já sob o império da atual Constituição, embora o tema tenha suscitado controvérsia, provocada pela clara manifestação do Min. Sepúlveda Pertence em favor da revisão da jurisprudência consolidada do Tribunal, prevaleceu a tese tradicional, esposada pelo Min. Paulo Brossard.

Tal posicionamento, de resto, tem sido adotado, também, pelo Tribunal Pleno Estadual, sendo pertinente destacar os seguintes precedentes:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE MUÇUM. PARÁGRAFOS 1º, 2º E 3º DO ART. 231 DA LEI - MUÇUM Nº 1.013, DE 23MAI90. COMPLEMENTAÇÃO DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS DOS SERVIDORES MUNICIPAIS NÃO VINCULADOS A REGIME PRÓPRIO DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. 1. Uma vez que o proponente promoveu a regularização da representação processual, trazendo aos autos instrumento de mandato com poderes específicos para o ajuizamento da ação direta de inconstitucionalidade, dá-se por sanado o defeito inicialmente constatado. Observância da regra conferida pelo art. 76 do CPC. 2. Os dispositivos legais que integram lei anterior ao regramento constitucional em vigor não podem restar declarados inconstitucionais em relação à norma constitucional superveniente. As normas constitucionais sobrevindas não tornam inconstitucionais leis anteriores com ela incompatíveis, tão somente as revogam. 3. Hipótese em que as normas constitucionais que embasam a ação direta de inconstitucionalidade são supervenientes à Lei - Muçum nº 1.013/90, impróprias para um juízo de nulidade por ilegitimidade constitucional. Se alguma antinomia houvesse com as regras sobre previdência social da Constituição Federal, estar-se-ia diante de mera não recepção da lei local pela emenda constitucional, ensejando contraste que se revolve pela técnica da revogação, diversa da via da invalidação própria do controle abstrato de constitucionalidade, mecanismo de depuração do sistema jurídico nacional que se direciona a normas promulgadas após a entrada em vigor de nova ordem constitucional e com ela incompatíveis, não a normas já vigentes quando de sua entrada em vigor. PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EXTINTA SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70078998879, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em 10/12/2018)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNAÇÃO DE DISPOSITIVOS DE LEI ORDINÁRIA DO MUNICÍPIO DE NOVA SANTA RITA. DIREITO PRÉ-CONSTITUCIONAL INSUSCETÍVEL DE CONTROLE PELA VIA CONCENTRADA. - O eventual descompasso da Lei Municipal objeto do pedido desta ADI, editada no ano de 1993 com o art. 37, inciso XIV, da Constituição Federal, objeto da Emenda Constitucional 19/1998, não pode ser objeto de ação direta de inconstitucionalidade, haja vista o direito ser pré-constitucional. - Importa ressaltar que quando uma norma superior superveniente disciplina a matéria de outro modo - como na inconstitucionalidade superveniente -, há evidente perda da eficácia da norma inferior face à superior, o que ocorreu no caso em comento. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NÃO CONHECIDA. UNÂNIME. 

(ADI nº 70068077122, Tribunal Pleno, Rel. Des. Gelson Rolim Stocker, j. em 28.11.16)

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 180 DA LEI-URUGUAIANA Nº 1.717/84. PREVISÃO DE INCIDÊNCIA DO ADICIONAL POR TEMPO DE SERVIÇO SOBRE OS VENCIMENTOS, AVANÇOS E DEMAIS VANTAGENS. "EFEITO CASCATA" OU "EFEITO REPICÃO". VEDAÇÃO CONTIDA NO ART. 37, XIV, DA CF-88. LEGISLAÇÃO NÃO RECEPCIONADA PELA NOVA ODEM CONSTITUCIONAL. REVOGAÇÃO. A edição da Lei-Uruguaiana nº 1.717/84 é anterior à vigente Constituição Federal e, portanto, não se mostra passível de controle de constitucionalidade. Permissivo legal que não foi recepcionado pela nova ordem constitucional vigente, sendo por ela implicitamente revogado forte no princípio lex posterior derogat priori, razão pela qual se mostra desnecessário o presente incidente, impondo-se o seu não conhecimento. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NÃO CONHECIDO. UNÂNIME (Incidente de Inconstitucionalidade N.º 70066572157, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em 26/01/2016)

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CAMPO BOM. PAGAMENTO DE PARCELA INDENIZATÓRIA PELA CONVOCAÇÃO PARA SESSÃO LEGISLATIVA EXTRAORDINÁRIA. INCOMPATIBILIDADE NORMATIVA SUPERVENIENTE. HIPÓTESE DE REVOGAÇÃO. A incompatibilidade da Lei Municipal n.º 2.673/2004, de Campo Bom, que estabelece indenização por convocação para sessão legislativa extraordinária, durante o período de recesso, com a superveniência da Emenda Constitucional n. 50/2006, não implica a declaração de sua inconstitucionalidade, mas, sim, o reconhecimento da sua revogação. De acordo com entendimento desta Corte "Não é de ser conhecido incidente de inconstitucionalidade de lei municipal anterior à entrada em vigor de Emenda Constitucional". INCIDENTE NÃO CONHECIDO. UNÂNIME. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70063710602, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 25/05/2015)

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. VEREADOR. SUBSÍDIOS. DIFERENÇAS. EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 25/2000. ENTRADA EM VIGOR. LEI MUNICIPAL ANTERIOR. CONSTITUCIONALIDADE. REVOGAÇÃO. 1. Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, o advento de Emenda Constitucional revoga a norma legal pré-existente em caso de incompatibilidade. Hipótese que não enseja controle de constitucionalidade, mas de recepção do direito anterior forte no princípio lex posterior derogat priori. 2. Não é de ser conhecido incidente de inconstitucionalidade de lei municipal anterior à entrada em vigor de Emenda Constitucional. Incidente não conhecido. Unânime (Incidente de Inconstitucionalidade N.º 70020710224, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 08/10/2007)

3. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pelo acolhimento da preliminar de inadequação da via eleita, com a extinção do feito sem resolução do mérito, nos termos anteriormente delineados.
Porto Alegre, 25 de fevereiro de 2019.

CESAR LUIS DE ARAÚJO FACCIOLI,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

(Este é um documento eletrônico assinado digitalmente pelo signatário)
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