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PROCESSO N.º 70082609819 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: 
QUARTA CÂMARA CÍVEL
INTERESSADOS: MUNICÍPIO DE CANELA E SINDICATO DOS SERVIDORES MUNICIPAIS DE CANELA
RELATOR: DESEMBARGADOR EDUARDO UHLEIN
PARECER

INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.  Redação original do artigo 14º, parágrafos 1º e 2º, da Lei Complementar Municipal n.º 27/2012, de Canela. 1. Norma revogada, mas com efeitos jurídicos remanescentes. Possibilidade do controle de constitucionalidade, pela via do incidente de arguição de inconstitucionalidade. 2. Mérito.  Dispositivo legal que, ao permitir, sem motivo plausível, tratamento desigual entre indivíduos que se encontram na mesma situação jurídica, afronta os princípios da igualdade e da razoabilidade, previstos, respectivamente, no artigo 5º, ‘caput’, da Constituição Federal, e no artigo 19, ‘caput’, da Constituição Estadual. Precedentes jurisprudenciais. PARECER PELO ACOLHIMENTO DO INCIDENTE.
1. Trata-se de incidente de arguição de inconstitucionalidade suscitado pela Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos da Apelação Cível n.º 70075475293, nos seguintes termos:
APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE CANELA. ARTIGO 14º, §§ 1º E 2º, DA LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL Nº 27/2012. CRITÉRIO DE PROMOÇÃO DE SERVIDORES. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA NA ORIGEM. SÚMULA VINCULANTE Nº 10. RESERVA DE PLENÁRIO. 1. A sentença recorrida declarou a inconstitucionalidade do art. 14, §§ 1º e 2º, da Lei Complementar nº 27/2012 do Município de Canela. 2. Insurgindo-se o município demandado contra tal declaração, necessário o pronunciamento do Órgão Especial desta Corte, em face do disposto na Súmula Vinculante nº 10 do STF e art. 253 do RITJRGS para posterior análise dos pedidos sucessivos por este órgão fracionário. 3. Sentença de procedência na origem. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO.
(Apelação Cível, Nº 70075475293, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Vinícius Amaro da Silveira, Julgado em: 24-07-2019)
Os autos foram remetidos ao Órgão Especial, nos termos do artigo 253 do Regimento Interno, em atendimento à cláusula de reserva de plenário, ex vi da aplicação da Súmula Vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal.
Após a manifestação do Município de Canela (fls. 145/149) e da entidade proponente (fls. 152/155), os autos foram encaminhados ao Ministério Público. 

É o relatório.
2. A questão posta em exame consiste na análise da constitucionalidade da redação original
 do artigo 14, caput, parágrafos primeiro e segundo, da Lei Complementar n.º 27/2012, do Município de Canela, que estabelece Plano de Carreira dos Servidores do Município de Canela, in verbis: 

Art. 14. As promoções serão realizadas uma vez por ano a contar da data da publicação desta Lei.
§ 1º Independente da data de fechamento do período aquisitivo da promoção o servidor somente terá direito ao acréscimo pecuniário a partir da data indicada acima.
§ 2º Quando não implementado o interstício ideal para mudança de classe, o servidor deverá aguardar o levantamento no ano seguinte.
Vale trazer aos autos, para delimitação da quaestio iuris, excerto do voto proferido pelo Desembargador Antonio Vinicius Amaro da Silveira, acolhido, à unanimidade, na decisão em que suscitado o incidente de inconstitucionalidade:

A demanda trata da pretensão do Sindicato dos Servidores Municipais de Canela postulando a declaração de inconstitucionalidade da redação original do art. 14, §§ 1º e 2º da Lei Complementar Municipal nº 27/2012, que estabelece os critérios para promoção de classe dos servidores, por ofensa ao princípio da isonomia estabelecido no art. 5º, inciso I, da Constituição Federal. 

Postulou, ainda, a declaração do direito de os servidores serem promovidos de classe desde a data em que efetivamente tenham completado o interstício necessário para a promoção, bem como a condenação ao pagamento dos valores devidos aos servidores que, durante a vigência do dispositivo legal impugnado, tiveram postergado o gozo da promoção de classe, embora já houvessem completado os requisitos legais em momento anterior.

A irresignação da parte autora, acolhida na sentença, se refere à modificação do texto de lei no tocante aos critérios de promoção estabelecidos, aduzindo que a legislação previu a realização das promoções apenas uma vez por ano a contar da data da publicação da lei, estabelecendo uma data base, independente da data de fechamento do período aquisitivo da promoção, ferindo o princípio constitucional da isonomia.

Referido dispositivo legal assim prevê:

Art. 14 As promoções serão realizadas uma vez por ano a contar da data da publicação desta Lei.

§1 Independente da data de fechamento do período aquisitivo da promoção o servidor somente terá direito ao acréscimo pecuniário a partir da data indicada acima.

§2 Quando não implementado o interstício ideal para mudança de classe, o servidor deverá aguardar o levantamento no ano seguinte.

A sentença recorrida declarou a inconstitucionalidade do mencionado artigo, bem como o direito dos servidores à promoção de classe nas datas em que efetivamente tivessem completado os respectivos interstícios, em efeito retroativo, e condenando ao pagamento dos valores devidos em razão de não terem sido promovidos quando da efetiva implementação dos requisitos.

Insurgindo-se o município demandado contra a sentença que acolheu a arguição de inconstitucionalidade de dispositivo da lei complementar municipal, necessário o pronunciamento do Órgão Especial desta Corte acerca do pedido principal da lide, qual seja a declaração de inconstitucionalidade, sob pena de violação à cláusula de reserva de plenário estabelecida no art. 97 da Constituição Federal.
A ventilada inconstitucionalidade da norma se assentaria, portanto, na violação ao princípio constitucional da isonomia
, resultante da cumulação de dois fatores: a) data anual específica para a efetivação das promoções de servidores
, e b) vedação da promoção de servidores, mesmo que tenham atingido o período aquisitivo, quando o preenchimento dos requisitos se operar em momento posterior à “data base”.
Pois bem.
O princípio da igualdade, embora tenha ganhado especial relevância na atual ordem constitucional - elaborada sob a perspectiva axiológica de um Estado Democrático de Direito-, há muito teve seu fundamento jurídico-moral sintetizado por Rui Barbosa
:
A regra da igualdade não consiste senão em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada à desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais são desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real.
Leonardo Martins
, discorre, com propriedade, sobre os  standards hermenêuticos, para aferição de possível violação ao princípio da igualdade:
(...) para se verificar a presença de um tratamento desigual relevante em face do art. 5º, ‘caput’, da CF, deve-se reunir as seguintes condições: as pessoas, grupos de pessoas ou situações supostamente tratadas desigualmente têm de, em primeiro lugar, pertencer ao mesmo gênero, sendo, portanto, comparáveis. Em segundo lugar, as pessoas, os grupos de pessoas ou as situações comparáveis (daí a procedência, nesse contexto, do uso do advérbio “essencialmente” junto ao adjetivo “iguais”, no sentido de que as peculiaridades individuais não comprometem em sua comum ‘differentia specifica em relação aos não subsumíveis ao ‘genus proximum’) devem ser tratadas desigualmente pelo mesmo ente estatal. (...) 
Prossegue o suprarreferido doutrinador, abordando a atuação do Poder Judiciário, nas hipóteses em que constatada violação, por atos normativos, do princípio da isonomia, nos seguintes termos:

Se houver desvantagem inconstitucional sofrida por determinado grupo, titulares do direito à igualdade, eles não precisarão mais se sujeitar a ela, uma vez que o dispositivo e/ou toda a lei determinou o tratamento desigual inconstitucional devem ser declarados nulos.
Se um grupo de titulares do direito à igualdade for excluído de uma vantagem de maneira inconstitucional, ele poderá participar para vantagem, sendo integrado diretamente pela declaração de inconstitucionalidade do dispositivo discricionário, desde que tal integração derive de um mandamento constitucional. 
Com tais aportes, e volvendo ao caso concreto, observa-se que o dispositivo questionado permite que servidores públicos nomeados, em datas próximas, para o mesmo cargo, sejam promovidos - percebendo os benefícios daí advindos, notadamente de natureza remuneratória-, com espaço de até um ano de diferença, sem qualquer razão plausível para tanto.

Essa previsão legal causa desvantagem à parcela significativa de indivíduos de um mesmo segmento de pessoas - os servidores públicos do Município de Canela -, acabando por ser intrinsecamente inconstitucional (ou seja, as premissas subjacentes à norma têm natureza incompatível com o ordenamento constitucional).
Tal constatação sobressai ainda mais clara se considerado que a norma não se confunde com o texto legal, isoladamente considerado, mas deve ser estudada, em conjunto, com a realidade social a que se reporta.
Canotilho esclarece esse enfoque de análise dos atos normativos, sob o viés da constitucionalidade, denominado normativo-estruturante, concebido por Friedrich Müller
:
Elemento decisivo para a compreensão da estrutura normativa é uma teoria hermenêutica da norma jurídica que arranca da não identidade entre norma e texto normativo; o texto de um preceito jurídico positivo é apenas a parte descoberta do iceberg normativo (F. Müller), correspondendo em geral ao programa normativo (ordem ou comando jurídico na doutrina tradicional); mas a norma não compreende apenas o texto, antes abrange um “domínio normativo”, isto é, um “pedaço de realidade social” que o programa normativo só parcialmente contempla; consequentemente, a concretização normativa deve considerar e trabalhar com dois tipos de concretização: um formado pelos elementos resultantes da interpretação do texto da norma (=elemento literal da doutrina clássica); outro, o elemento de concretização resultante da investigação do referente normativo (domínio ou região normativa).
Nítido que o dispositivo da lei municipal ora sob liça criou distinção indevida entre os servidores públicos municipais, de forma que se faz necessário analisar e validar o texto legal positivo, sob a ótica da sua normatividade
, daí extraindo a conclusão do caráter não isonômico do dispositivo objurgado.
Esse mesmo método hermenêutico foi utilizado, recentemente, pelo Supremo Tribunal Federal, em acórdão, proferido pela Primeira Turma, de relatoria da Ministra Rosa Weber:
HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CONTRAVENÇÃO PENAL. VIAS DE FATO. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. LEI Nº 11.340/2006. ARTIGO 226, § 8º, DA LEI MAIOR. DIREITOS HUMANOS DA MULHER. SISTEMA PROTETIVO AMPLO. INTERPRETAÇÃO DA LEI. ALCANCE. INFRAÇÃO PENAL – CRIME E CONTRAVENÇÃO. COMBATE À VIOLÊNCIA EM TODAS AS SUAS FORMAS E GRAUS. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. INVIABILIDADE. 1. Paciente condenado à pena de 20 (vinte) dias de prisão simples, em regime inicial aberto, pelo cometimento da contravenção de vias de fato (art. 21 do Decreto-Lei nº 3.688/1941). 2. Em particulares hipóteses, a fim de compatibilizar normas jurídicas infraconstitucionais de natureza penal aos comandos da Lei Maior, bem como ao próprio sistema em que se inserem, exsurge verdadeira imposição ao julgador no sentido de reconhecer que a lei disse menos do que pretendia (lex minus scripsit, plus voluit), a exigir seja emprestada interpretação ampliativa ao texto legal, respeitada a teleologia do preceito interpretado. Precedente desta Suprema Corte. 3. Consoante magistério de Inocêncio Mártires Coelho, com apoio em Niklas Luhmann, Friedrich Müller e Castanheira Neves: não existe norma jurídica, senão norma jurídica interpretada, vale dizer, preceito formalmente criado e materialmente concretizado por todos quantos integram as estruturas básicas constituintes de qualquer sociedade pluralista. [...] O teor literal de uma disposição é apenas a ‘ponta do iceberg’; todo o resto, talvez o mais importante, é constituído por fatores extralinguísticos, sociais e estatais, que mesmo se o quiséssemos não poderíamos fixar nos textos jurídicos, no sentido da garantia da sua pertinência.’ (LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Herder/Universidad Iberoamericana, 2005, p. 425-6; MÜLLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Porto Alegre: Síntese, 1999, p. 45; e NEVES, A. Castanheira. Metodologia Jurídica. Problemas fundamentais. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1993, p. 166-76.) (...) (HC n. 137.888, Relatora a Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 21.2.2018)
Importante obtemperar que a possibilidade de que o artigo de lei sob exame não tenha acarretado prejuízo a alguns dos servidores do Município de Canela não afasta o fato de que a norma é inerentemente inconstitucional, por permitir, inexoravelmente, situação de desigualdade entre iguais.
Noutro vértice, o dispositivo questionado viola o princípio da razoabilidade, positivado no artigo 19, caput, da Constituição Estadual
.

Como adverte J. J. Canotilho
, a lei é vinculada ao fim constitucionalmente fixado e ao princípio da razoabilidade.
Ao dissertar sobre o princípio da razoabilidade, Humberto Ávila
 assevera: 
A razoabilidade é empregada como diretriz que exige uma vinculação das normas jurídicas com o mundo ao qual elas fazem referência, seja reclamando a existência de um suporte empírico e adequado a qualquer ato jurídico, seja demandando uma relação congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir.
Fábio Corrêa Souza de Oliveira
, por sua vez, delineia o referido preceito, sob outro ângulo, que também indica uma de suas diretrizes:

O razoável é conforme a razão, racionável. Apresenta moderação, lógica, aceitação, sensatez. A razão enseja conhecer e julgar. Expõe o bom senso, a justiça, o equilíbrio. Promove a explicação, isto é, a conexão entre um efeito e uma causa. É contraposto ao capricho, à arbitrariedade. Tem a ver com a prudência, com as virtudes morais, com o senso comum, com valores superiores propugnado em data comunidade.

Note-se que, no contexto posto, os princípios constitucionais da razoabilidade e da isonomia se inter-relacionam, reforçando a conclusão de que: I) a norma é anti-isonômica por permitir tratamento desigual entre iguais, e II) a norma é desarrazoada por criar distinção sem suporte fático-jurídico plausível.
Em contexto tal, o dispositivo legal encontra-se incompatível com o ordenamento constitucional, por afronta aos princípios constitucionais da isonomia e da razoabilidade.

3. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pela procedência do presente incidente de inconstitucionalidade.
Porto Alegre, 14 de outubro de 2019.

JACQUELINE FAGUNDES ROSENFELD,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.
CN/BSB
� Tal dispositivo teve sua redação alterada, via Lei Complementar, no ano de 2015. Não há qualquer objeção em relação ao atual conteúdo da norma; todavia, como remanescem efeitos concretos, decorrentes da redação original, perfeitamente possível o controle difuso de constitucionalidade.


Nesse sentido, há precedente do Supremo Tribunal Federal (RE 397354 AgR, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 18/10/2005, DJ 18-11-2005 PP-00021 EMENT VOL-02214-03 PP-00552).


Também o Órgão Especial desse Tribunal de Justiça já teve oportunidade se manifestar sobre o tema, corroborando a posição ora sustentada: veja-se Incidente de Inconstitucionalidade, N.º 70066931957, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alexandre Mussoi Moreira, Julgado em: 16-05-2016 e Incidente de Inconstitucionalidade N.º 70001064914, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 30/10/2000.


� Previsto no artigo 5º, caput, da Constituição Federal de 1988, in verbis:


Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


� Dia 1º de março, data em que entrou em vigor a Lei Complementar n.º 27/2012, de Canela.


� BARBOSA, Rui. Oração aos Moços. São Paulo: Edição da Revista Arcadia, 1944, p. 38/39. 


� CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentários à Constituição do Brasil. 2ª ed. São Paulo: Saraiva, 2018.Livro Digital.


� CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7º ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.213.


�A qual, nas palavras de Friedrich Muller (...) designa a qualidade dinâmica de uma norma, assim compreendida, tanto de ordenar à realidade que a subjaz – normatividade concreta – quanto de ser condicionada e estruturada por essa realidade – normatividade materialmente determinada. Com isso a pergunta pela relação entre direito e realidade já está dinamizada no enfoque teórico e a concretização prática é concebida como processo real de decisão. (In O Novo Paradigma do Direito: Introdução à Teoria e Metódica Estruturantes. 3 ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 35-36).


� 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 o seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 7, de 28/06/95).


� Apud Celso Antônio Bandeira de Mello, em Curso de Direito Administrativo, 13ª edição, Malheiros, 2001, p. 794.


� In Teoria dos Princípios, 12ª edição, Malheiros, págs. 164, 167/168.


� OLIVEIRA, Fábio Corrêa Souza de. Por uma teoria dos princípios: o princípio constitucional da razoabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003.
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