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MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA

SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA JURÍDICA

Excelentíssimo Senhor Doutor Desembargador Presidente do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo

Protocolado n. 12.319/17
Constitucional. Administrativo. Ação Direta de Inconstitucionalidade. Arts. 184 a 187, Lei Complementar n. 26, de 27 de junho de 2008, inclusive na redação dada pela Lei Complementar n. 106, de 22 de dezembro de 2015, do Município de Itapetininga. Servidor público. Remuneração. Vantagens pecuniárias. Gratificação de representação. Cargo de provimento em comissão. Duplicidade em relação ao vencimento. Fixação de valor pelo Poder Executivo. Adicional de nível universitário. Cargo de provimento efetivo. Formação superior. Requisito de habilitação para investidura. Extensão aos demais servidores. Correlação da formação superior com as atribuições do cargo de provimento efetivo. Fixação de valor pelo Poder Executivo. Ofensa aos princípios de separação de poderes e Legalidade. Violação à reserva de lei. Vilipêndio aos princípios de moralidade, impessoalidade, razoabilidade, interesse público e finalidade. Inocorrência de atendimento efetivo ao interesse público e às exigências do serviço. 
1. Gratificação de representação ao servidor público investido em cargo de provimento em comissão (arts. 184 e 185, LC n. 26/08): (a) remuneração em duplicidade pelo exercício do cargo de provimento em comissão, posto que, para tanto, o servidor público dele ocupante é remunerado pelo vencimento do cargo, incompatível com os cânones de moralidade, razoabilidade, finalidade, e de efetivo atendimento do interesse público e das exigências do serviço (arts. 111 e 128, CE); (b) fixação de seu valor por ato do Poder Executivo discrepante da separação de poderes e da reserva de lei, permitindo a adoção de critérios desigualitários, secretos, subjetivos, imorais, pessoais (arts. 5º, 24, § 2º, 1, e 111, CE/89).

2. Adicional de nível universitário ao servidor público titular de cargo de provimento efetivo e cuja investidura depende de diploma de curso superior (art. 186, LC n. 26/08): duplicidade de remuneração porque a formação superior é requisito de habilitação do cargo e parâmetro elementar para a fixação do vencimento, incompatível com os cânones de moralidade, razoabilidade, finalidade, e de efetivo atendimento do interesse público e das exigências do serviço (arts. 111 e 128, CE);
3. Adicional de nível de universitário ao servidor público titular de cargo de provimento efetivo cuja investidura não depende desse requisito, mas, que tenha correlação com as atribuições do cargo (art. 187, LC n. 26/08, inclusive na redação dada pela LC n. 106/15): liberdade para fixação de seu valor – revelada pela fórmula normativa “de até 10% (dez por cento) sobre o seu vencimento base” – permitindo a escolha aleatória de percentual dentro dos limites máximo e mínimo, subvertendo a separação de poderes a imprescindibilidade da reserva legal e favorecendo à percolação na sua atribuição da adoção de critérios desigualitários, pessoais, secretos, subjetivos, imorais (arts. 5º, 24, § 2º, 1, e 111, CE/89). 


O Procurador-Geral de Justiça do Estado de São Paulo, no exercício da atribuição prevista no art. 116, VI, da Lei Complementar Estadual n. 734, de 26 de novembro de 1993 (Lei Orgânica do Ministério Público de São Paulo), em conformidade com o disposto nos arts. 125, § 2º, e 129, IV, da Constituição Federal, e, ainda, nos arts. 74, VI, e 90, III, da Constituição do Estado de São Paulo, com amparo nas informações colhidas no incluso protocolado, vem, respeitosamente, perante esse Egrégio Tribunal de Justiça, promover a presente AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, com pedido liminar, em face dos arts. 184 a 187 da Lei Complementar n. 26, de 27 de junho de 2008, do Município de Itapetininga, inclusive na redação dada pela Lei Complementar n. 106, de 22 de dezembro de 2015, pelos fundamentos a seguir expostos:
I – OS PRECEITOS NORMATIVOS IMPUGNADOS

 
A Lei Complementar n. 26, de 27 de junho de 2008, do Município de Itapetininga, dispõe sobre o Estatuto dos Funcionários Públicos do Município de Itapetinga, compreendendo as vantagens pecuniárias de gratificação a título de representação e adicional de nível universitário nos incisos VI e VII do art. 168, e que são assim disciplinadas nesse diploma legal:

Art. 184. A gratificação a título de representação será arbitrada pela autoridade competente, e poderá ser concedida mensalmente ao funcionário titular de cargo de provimento em comissão.
Art. 185. A gratificação de representação será arbitrada pelo Prefeito Municipal ou Secretário Municipal no âmbito da Administração direta e indireta, e concedida mediante Portaria ou Resolução.
Art. 186. O funcionário titular de cargo de provimento efetivo para cujo ingresso ou exercício seja exigido, pela legislação municipal ou federal, diploma de curso de nível superior, terá direito a perceber um adicional de 50% (cinquenta por cento) sobre o seu vencimento base, a título de adicional de nível universitário.
§ 1º. O disposto neste artigo não se aplica aos servidores que tenham estatuto próprio.
§ 2º. O adicional a que se refere este artigo se incorpora automaticamente ao patrimônio do funcionário municipal, para todos os efeitos.
Art. 187. Ao funcionário portador de diploma de curso de nível superior, titular de cargo efetivo que não exige essa escolaridade, poderá ser concedido um adicional de até 10% (dez por cento) sobre o seu vencimento base, desde que as atribuições de seu cargo estejam relacionadas com a formação universitária, contribuindo, em tese, para a eficiência do serviço público, conforme estabelecido em regulamento.
§ 1º. O disposto neste artigo não se aplica aos servidores que tenham estatuto próprio.
§ 2º. A concessão do adicional, por ato do Prefeito, do Secretário Municipal, ou de dirigente de autarquias e fundações, dependerá de requerimento do funcionário e da comprovação dos requisitos mencionados no caput, em processo administrativo regular.
 

O art. 187 da Lei Complementar n. 26/08 recebeu nova redação dada pela Lei Complementar n. 106, de 22 de dezembro de 2015. Eis seu teor:

Art. 1º O artigo 187 da Lei complementar nº 26, de 27 de junho de 2008, passa a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 187 Ao funcionário portador de diploma de curso de nível superior, titular de cargo efetivo que não exige essa escolaridade, será concedido um adicional de até 10% (dez por cento) sobre o seu vencimento base, desde que as atribuições de seu cargo estejam relacionadas com a formação universitária, contribuindo, em tese, para a eficiência do serviço público.

§ 1º O disposto no caput deste artigo não se aplica aos servidores que tenham estatuto próprio. 

§ 2º A concessão do adicional referido no caput se dará por ato do Prefeito, do Secretário Municipal, ou de dirigente de autarquias e fundações, dependerá de requerimento do funcionário e da comprovação dos requisitos mencionados no caput, em processo administrativo regular.

§ 3º O adicional a que se refere o caput deste artigo se incorporará automaticamente ao patrimônio do funcionário Municipal, para todos os efeitos.” (NR)
Art. 2º Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicação.
II – O PARÂMETRO DA FISCALIZAÇÃO ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE


Os arts. 184 a 187 da Lei Complementar n. 26/08, inclusive na redação dada pela Lei Complementar n. 106/15, são incompatíveis com os seguintes preceitos da Constituição Estadual aplicáveis aos Municípios por força de seu art. 144:

Art. 5º - São Poderes do Estado, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. 

..............................................................................................
Artigo 24 - A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer membro ou Comissão da Assembleia Legislativa, ao Governador do Estado, ao Tribunal de Justiça, ao Procurador-Geral de Justiça e aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição.
..............................................................................................
§ 2º - Compete, exclusivamente, ao Governador do Estado a iniciativa das leis que disponham sobre:
1 - criação e extinção de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta e autárquica, bem como a fixação da respectiva remuneração;
..............................................................................................
Artigo 111 - A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivação, interesse público e eficiência.
..............................................................................................
Artigo 128 - As vantagens de qualquer natureza só poderão ser instituídas por lei e quando atendam efetivamente ao interesse público e às exigências do serviço.

1. Gratificação de representação 

 

Os arts. 184 e 185 da Lei Complementar n. 26/08 instituem além do vencimento (art. 155, Lei Complementar n. 26/08) gratificação de representação ao servidor público investido em cargo de provimento em comissão sem indicação de seu valor nem de qualquer parâmetro para tanto. 

 

Sua atribuição decorre de arbitramento, em ato administrativo (portaria ou resolução), da lavra do Prefeito e de Secretário Municipal.

1.1. Inconstitucionalidade material

 

Ao conceder gratificação cujo escopo é a remuneração pelo exercício de cargo de provimento em comissão os arts. 184 e 185 da Lei Complementar n. 26/08 implicam a remuneração em duplicidade pelo exercício do cargo de provimento em comissão, posto que, para tanto, o servidor público dele ocupante é remunerado pelo vencimento do cargo nos termos do art. 155 desse diploma legal.
 

Trata-se de vantagem pecuniária que não se afina aos princípios de moralidade, razoabilidade, finalidade e interesse público explicitados no art. 111 da Constituição do Estado de São Paulo e não atende efetivamente o interesse público e às exigências do serviço, tal como exige o art. 128 da Constituição Paulista.

 

É inadequada, desnecessária e desproporcional, pois, a remuneração pelo exercício de cargo tem componente essencial na fixação do vencimento (base, padrão, referência) para dimensionar a contraprestação pecuniária, não servindo vantagens pecuniárias para sua oblíqua majoração. 

 

Vantagens pecuniárias são acréscimos permanentes ou efêmeros ao vencimento dos servidores públicos, compreendendo adicionais e gratificações.
 

Enquanto o adicional significa recompensa ao tempo de serviço (ex facto temporis) ou retribuição pelo desempenho de atribuições especiais ou condições inerentes ao cargo (ex facto officii), a gratificação constitui recompensa pelo desempenho de serviços comuns em condições anormais ou adversas (condições diferenciadas do desempenho da atividade – propter laborem) ou retribuição em face de condições pessoais ou situações onerosas do servidor (propter personam), como se extrai da literatura especializada (Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, São Paulo: Malheiros, 2001, 26ª ed., p. 449; Diógenes Gasparini. Direito Administrativo, São Paulo: Saraiva, 2008, 13ª ed., p. 233; Marçal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo, São Paulo: Saraiva, 2008, 3ª ed., p. 760).
 

Se tradicional ensinança assinala que “o que caracteriza o adicional e o distingue da gratificação é o ser aquele uma recompensa ao tempo do serviço do servidor, ou uma retribuição pelo desempenho de funções especiais que refogem da rotina burocrática, e esta, uma compensação por serviços comuns executados em condições anormais para o servidor, ou uma ajuda pessoal em face de certas situações que agravam o orçamento do servidor” (Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, São Paulo: Malheiros, 2001, 26ª ed., p. 452), agrega-se a partir de uma distinção mais aprofundada que “a gratificação é uma vantagem relacionada a circunstâncias subjetivas do servidor, enquanto o adicional se vincula a circunstâncias objetivas. (...) dois servidores que desempenhem um mesmo cargo farão jus a adicionais idênticos. Já as gratificações serão a eles concedidas em vista das características individuais de cada um. No entanto, é evidente que tais gratificações se sujeitam ao princípio da isonomia, de modo a que dois servidores que apresentem idênticas circunstâncias objetivas farão jus a benefícios iguais” (Marçal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo, São Paulo: Saraiva, 2008, 3ª ed., p. 761).

  

Ou seja, os adicionais são compensatórios dos encargos decorrentes de funções especiais apartadas da atividade administrativa ordinária e as gratificações dos riscos ou ônus de serviços comuns realizados em condições extraordinárias. Com efeito, “se o adicional de função (ex facto officii) tem em mira a retribuição de uma função especial exercida em condições comuns, a gratificação de serviço (propter laborem) colima a retribuição do serviço comum prestado em condições especiais” (Wallace Paiva Martins Junior. Remuneração dos agentes públicos, São Paulo: Saraiva, 2009, p. 85).
 

O caso em cena denota ausência de bom senso, parcimônia, racionalidade, além de falta de finalidade e interesse público primário e desperdício imoral dos recursos públicos, em benefício exclusivo de interesses privados dos servidores públicos.  

 

Retrata, portanto, simplesmente dispêndio público sem causa, o que desperta preocupação, pois, como observa Wellington Pacheco Barros:
“Comungo com o pensamento político moderno de que uma das causas do inchaço da despesa pública é a remuneração com pessoal, que não raramente inviabiliza a tomada de decisões do agente político sobre investimentos de obras públicas de caráter benéfico à população. E uma das causas da despesa pública com pessoal é a atribuição indiscriminada pelo legislador de vantagens pecuniárias a servidor público sem que haja uma contraprestação de serviço e, o que é pior, com o rótulo de permanente e de efeito incorporador ao vencimento, elitizando a administração de existência de remunerações desproporcionais entre o maior e o menor vencimento de um cargo público” (O município e seus agentes, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 128).

 

Vale lembrar o ensinamento de Hely Lopes Meirelles criticando a excessiva liberalidade da Administração Pública na concessão de vantagens pecuniárias “anômalas”, sem qualquer razão de interesse público:

“Além dessas vantagens, que encontram justificativa em fatos ou situações de interesse administrativo, por relacionadas direta ou indiretamente com a prestação do serviço ou com a situação do servidor, as Administrações têm concedido vantagens anômalas, que refogem completamente dos princípios jurídicos e da orientação técnica que devem nortear a retribuição do servidor. Essas vantagens anômalas não se enquadram quer como adicionais, quer como gratificações, pois não têm natureza administrativa de nenhum destes acréscimos estipendiários, apresentando-se como liberalidades ilegítimas que o legislador faz à custa do erário, com o só propósito de cortejar o servidor público” (Direito Administrativo Brasileiro, São Paulo: Malheiros, 2008, 34ª ed., p. 495).

 

E não se deve olvidar ainda neste concerto clássica admoestação salientando que:

“a imoralidade salta aos olhos quando a Administração Pública é pródiga em despesas legais, porém inúteis, como propaganda ou mordomia, quando a população precisa de assistência médica, alimentação, moradia, segurança, educação” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade administrativa na Constituição de 1988, São Paulo: Atlas, 1991, p. 111).

 

Portanto, a lei é incompatível com os arts. 111 e 128 da Constituição Estadual.

1.2. Inconstitucionalidade formal e material
 

Além disso, a normativa em foco contrasta com a separação de poderes e a exigência da reserva de lei para instituição da remuneração, e que é inclusiva das vantagens pecuniárias.

 

Pois, não bastasse a lei não estabelecer seu valor nem parâmetros para tanto, delega essa tarefa – elementar ao núcleo da reserva legal – a ato administrativo do Chefe do Poder Executivo ou de seus auxiliares diretos, o que permite a adoção de critérios desigualitários, secretos, subjetivos, imorais, pessoais, se incompatibilizando com os princípios de separação de poderes, legalidade, moralidade e impessoalidade constantes dos arts. 5º, 24, § 2º, 1, e 111, da Constituição Estadual.

 

Neste sentido, enuncia a jurisprudência que:

“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” (RTJ 192/901).
“O tema concernente à disciplina jurídica da remuneração funcional submete-se ao postulado constitucional da reserva absoluta de lei, vedando-se, em conseqüência, a intervenção de outros atos estatais revestidos de menor positividade jurídica, emanados de fontes normativas que se revelem estranhas, quanto à sua origem institucional, ao âmbito de atuação do Poder Legislativo, notadamente quando se tratar de imposições restritivas ou de fixação de limitações quantitativas ao estipêndio devido aos agentes públicos em geral. - O princípio constitucional da reserva de lei formal traduz limitação ao exercício das atividades administrativas e jurisdicionais do Estado. A reserva de lei - analisada sob tal perspectiva - constitui postulado revestido de função excludente, de caráter negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervenções normativas, a título primário, de órgãos estatais não-legislativos. Essa cláusula constitucional, por sua vez, projeta-se em uma dimensão positiva, eis que a sua incidência reforça o princípio, que, fundado na autoridade da Constituição, impõe, à administração e à jurisdição, a necessária submissão aos comandos estatais emanados, exclusivamente, do legislador. Não cabe, ao Poder Executivo, em tema regido pelo postulado da reserva de lei, atuar na anômala (e inconstitucional) condição de legislador, para, em assim agindo, proceder à imposição de seus próprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no âmbito de nosso sistema constitucional, só podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. É que, se tal fosse possível, o Poder Executivo passaria a desempenhar atribuição que lhe é institucionalmente estranha (a de legislador), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competência que não lhe pertence, com evidente transgressão ao princípio constitucional da separação de poderes” (STF, ADI-MC 2.075-RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, 07-02-2001, v.u., DJ 27-06-2003, p. 28).
“INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 3º, DA LEI Nº 373/02. NORMA REPRISTINADA EM RAZÃO DA DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MUNICIPAL Nº 881/15 QUE A REVOGARA. DELEGAÇÃO AO CHEFE DO PODER EXECUTIVO, PARA CONCEDER GRATIFICAÇÃO DE ATÉ 100% (CEM POR CENTO) SOBRE O VALOR BÁSICO DO CARGO OU EMPREGO, A TODO OCUPANTE DE CARGO PÚBLICO MUNICIPAL, EFETIVO OU EM COMISSÃO, 'DEPENDENDO DA PECULIARIDADE DO CARGO'. AFRONTA AO PRINCÍPIO DA RESERVA LEGAL. ARTIGOS 115, XI, 128 E 144 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. A remuneração dos servidores públicos somente poderá ser fixada ou alterada por lei específica, de iniciativa do prefeito municipal, em se tratando de servidores municipais. 'Lei específica' é a que exclusivamente tem por finalidade a fixação, alteração ou revisão daquelas espécies remuneratórias, não existindo autorização constitucional para o Poder Legislativo delegar tal comando ao Chefe do Executivo local. Discricionariedade atribuída ao prefeito, que afronta o princípio da reserva de lei, bem como os princípios da moralidade, da impessoalidade e da isonomia. infringência aos artigos 115, XI, 128 e144 Constituição Estadual” (TJSP, ADI 2271032-28.2015.8.26.0000, Rel. Des. Amorim Cantuária, 15-06-2016).
“Ação direta de inconstitucionalidade - Lei Municipal n° 1.860, de 2 9 de março de 1990, do município de Santa Bárbara d'Oeste, que ‘dispõe sobre a reestruturação de cargos e salários, criação e supressão de cargos da Prefeitura Municipal de Santa Bárbara d'Oeste, estabelecendo novo sistema de níveis de vencimentos dos funcionários e servidores municipais, dando outras providências’ – sustentada inconstitucionalidade do artigo 4º - no prever a norma hostilizada que ‘O Chefe do Poder Executivo poderá atribuir por serviços especiais ou funções de confiança ou qualquer outro servidor (...), gratificações, por tempo determinado e sempre a título precário, até o máximo de 50% (cinquenta por cento) do valor de referência das tabelas salariais correspondentes’, está ela a dar ao alcaide o poder reinol, quase divino, de determinar quem receberá a verba, porque a receberá, de quanto ela será, e por quanto tempo a perceberá - vantagem transitória e contingente que se transformou numa permanente e perene, essa circunstância já se afigurando suficiente à configuração de ofensa, pelo dispositivo legal telado, dos princípios da moralidade, razoabilidade e interesse público - realidade de insustentável subsistência, por contrariar também o princípio da eficiência inconstitucionalidade do dispositivo por igual decorrente de violação ao princípio da reserva legal em matéria de fixação de remuneração e vantagens para servidores públicos, na medida em que a fixação da vantagem, no caso, decorre de ato administrativo, e não de lei, o que configura verdadeira delegação legislativa - violação dos artigos 24, § 2°, n° 1, 111 e 128 da CE - indevida a modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade do preceito legal vergastado, se foi o alcaide, de um lado, quem provocou situação de insegurança jurídica no dar cunho salarial a gratificação que não deveria tê-lo, excepcional se afigurando sim, de outro, o interesse social, mas dos munícipes, de não verem os servidores municipais percebendo gratificação que deveria ser transitória e contingente, contudo transformada em adicional permanente e perene - ação procedente.” (TJSP, ADI 152.726-0/8-00, Rel. Des. Palma Bisson, 19-08-2009).
“Ação Direta de Inconstitucionalidade – Ato normativo municipal que confere ao Chefe do Poder Executivo a possibilidade de, mediante portaria e a seu alvedrio, conceder gratificações de 20 e até 100% sobre os vencimentos dos servidores – Violação da cláusula da reserva legal, visto que somente por lei, em sentido formal, podem ser fixadas gratificações e vantagens – Precedente do Colendo Supremo Tribunal Federal – Preceito normativo que, ademais, vulnera a moralidade, o princípio da impessoalidade e da razoabilidade – Ofensa aos artigos 5º, 24, § 2º, nº 1, 111, 115, XI, todos da Constituição Estadual, aplicáveis aos Municípios ex vi o artigo 144 da mesma Carta – Inconstitucionalidade do § 1º do artigo 5º da Lei nº 3.122 do Município de Cruzeiro reconhecida – Inconstitucionalidade também do § 2º do mesmo preceito por arrastamento – Ação procedente” (TJSP, ADI 169.057-0/3-00, Órgão Especial, Rel. Des. A. C. Mathias Coltro, 28-01-2009, v.u.).
2. Adicional de nível universitário


O art. 186 da Lei Complementar n. 26/08 concede adicional de nível universitário ao servidor público titular de cargo de provimento efetivo e cuja investidura depende de diploma de curso superior.

 

E o art. 187 da Lei Complementar n. 26/08 estende idêntico adicional de nível universitário ao servidor público titular de cargo de provimento efetivo, desde que portador de diploma de curso superior e haja correlação entre as atribuições do cargo e a formação universitária, com margem de liberdade para fixação de seu valor – revelada pela fórmula normativa “de até 10% (dez por cento) sobre o seu vencimento base” -, o que foi mantido na redação dada pela Lei Complementar n. 106/15.

2.1. Inconstitucionalidade material

 
A previsão legal é incompatível com os arts. 111 e 128 da Constituição Estadual.

 
O servidor público titular de cargo de provimento efetivo cuja investidura exija como requisito de habilitação formação superior já é remunerado para tanto pelo vencimento fixado nos termos do art. 155 da Lei Complementar n. 26/08.


Se a formação superior é requisito de habilitação do cargo e parâmetro elementar para a fixação do vencimento, como determina o art. 39, § 1º, II, da Constituição Federal, sua instituição é destituída de justa causa. Apreciando situação semelhante, este colendo Órgão Especial assentou que importa bis in idem, violador dos princípios de razoabilidade, moralidade e interesse público (TJSP, ADI 2133104-35.2015.8.26.000, Rel. Des. Arantes Theodoro, v.u., 11-11-2015).

Reiterando os fundamentos acima desenvolvidos sobre os parâmetros materiais para fixação de vantagens pecuniárias em favor dos servidores públicos, observo que a outorga de adicional de nível universitário àquele cuja investidura em cargo público de provimento efetivo dependeu de formação superior significa duplicidade de remuneração, o que se incompatibiliza com os princípios de moralidade, razoabilidade, finalidade e interesse público explicitados no art. 111 da Constituição do Estado de São Paulo e com as balizas da instituição de vantagens pecuniárias consistentes no atendimento efetivo do interesse público e das exigências do serviço, nos termos do art. 128 da Constituição Paulista. 
 

Neste sentido, enuncia a jurisprudência:

“Ação direta de inconstitucionalidade. Leis nº 644/1991 e 1.156/2011 do Município de Pontes Gestal. Instituição de gratificação a servidores portadores de diploma universitário. Vantagem concedida de modo indistinto, inclusive para ocupantes de cargos para os quais a habilitação universitária é pré-requisito ao provimento, sem qualquer contrapartida quanto à produtividade ou qualidade do serviço, nem pertinência entre as funções exercidas pelo servidor e a graduação em nível superior. Afronta aos artigos 111 e 128 da Constituição do Estado. Ação procedente, com modulação de efeitos” (TJSP, ADI 2133104-35.2015.8.26.000, Rel. Des. Arantes Theodoro, v.u., 11-11-2015).
2.2. Inconstitucionalidade formal e material
 
No tocante ao art. 187 da Lei Complementar n. 26/08 que estende idêntico adicional de nível universitário ao servidor público titular de cargo de provimento efetivo, desde que portador de diploma de curso superior e haja correlação entre as atribuições do cargo e a formação universitária, a inconstitucionalidade reside na liberdade para fixação de seu valor – revelada pela fórmula normativa “de até 10% (dez por cento) sobre o seu vencimento base” -, o que foi mantido na redação dada pela Lei Complementar n. 106/15.
 
Neste caso, a lei permite ao Chefe do Poder Executivo, a seus auxiliares diretos ou a dirigentes de entidades da Administração descentralizada a escolha aleatória de percentual dentro dos limites máximo e mínimo, subvertendo a separação de poderes e a imprescindibilidade da reserva legal, e favorecendo à percolação, na sua atribuição, da adoção de critérios desigualitários, secretos, subjetivos, imorais, pessoais, como assentado nos precedentes acima transcritos.
 
Portanto, o preceito normativo em foco é incompatível com os princípios de separação de poderes, legalidade, moralidade e impessoalidade constantes dos arts. 5º, 24, § 2º, 1, e 111, da Constituição Estadual.

III – PEDIDO LIMINAR


À saciedade demonstrado o fumus boni iuris, pela ponderabilidade do direito alegado, soma-se a ele o periculum in mora. A atual tessitura dos preceitos legais do Município de Tremembé apontados como violadores de princípios e regras da Constituição do Estado de São Paulo é sinal, de per si, para suspensão de sua eficácia até final julgamento desta ação, de maneira a evitar oneração do erário, irreparável ou de difícil reparação. 



À luz deste perfil, requer a concessão de liminar para suspensão da eficácia, até final e definitivo julgamento desta ação dos arts. 184 a 187 da Lei Complementar n. 26, de 27 de junho de 2008, do Município de Itapetininga, inclusive na redação dada pela Lei Complementar n. 106, de 22 de dezembro de 2015.

IV - Pedido


Face ao exposto, requerendo o recebimento e o processamento da presente ação para que, ao final, seja julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 184 a 187 da Lei Complementar n. 26, de 27 de junho de 2008, do Município de Itapetininga, inclusive na redação dada pela Lei Complementar n. 106, de 22 de dezembro de 2015.
 

Requer-se ainda sejam requisitadas informações à Câmara Municipal e ao Prefeito Municipal de Itapetininga, bem como citado o Procurador-Geral do Estado para se manifestar sobre os atos normativos impugnados, protestando por nova vista, posteriormente, para manifestação final.
 
Termos em que, pede deferimento.

 

São Paulo, 19 de junho de 2017.

Gianpaolo Poggio Smanio
Procurador-Geral de Justiça

wpmj

Protocolado n. 12.319/17
Interessado: Carlos Andrade
Objeto: representação para o controle de constitucionalidade dos arts. 184 a 187 da Lei Complementar n. 26, de 27 de junho de 2008, do Município de Itapetininga
1. Distribua-se a petição inicial da ação direta de inconstitucionalidade impugnando os arts. 184 a 187 da Lei Complementar n. 26, de 27 de junho de 2008, do Município de Itapetininga, inclusive na redação dada pela Lei Complementar n. 106, de 22 de dezembro de 2015, junto ao Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, instruída com o protocolado em epígrafe referido.
2. Oficie-se ao interessado e à douta Promotoria de Justiça de Itapetininga, informando-lhes a propositura da ação, com cópia da petição inicial.

 

São Paulo, 19 de junho de 2017.

Gianpaolo Poggio Smanio
Procurador-Geral de Justiça

wpmj
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