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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adoto a titulo de
relatdrio as informacgoes prestadas pela Assessoria:

Eis a sintese do que discutido no Recurso Extraordindrio
n® 565.089/SP, da relatoria de Vossa Exceléncia, cuja repercussao
geral da questao constitucional fora reconhecida pelo Tribunal
em 19 de dezembro de 2007, nos seguintes termos:

VENCIMENTOS - REPOSICAO DO PODER
AQUISITIVO - ATO OMISSIVO - INDENIZACAO -
INCISO X DO ARTIGO 37 DA CONSTITUICAO
FEDERAL - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO DO TEMA. Ante a vala comum da
inobservancia da cldusula constitucional da reposi¢ao do
poder aquisitivo dos vencimentos, surge com repercussao

maior definir o direito dos servidores a indenizacao.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo negou
provimento a recurso de apelacao. Assentou a inexisténcia de
direito de indenizagao aos recorrentes por alegados danos
patrimoniais sofridos em razao de omissao do Poder Executivo
estadual, consistente no nao encaminhamento de projeto de lei
destinado a viabilizar reajuste anual dos vencimentos dos
servidores publicos estaduais, como determina o inciso X do
artigo 37 da Carta da Republica.

No extraordindrio interposto com alegada base na alinea
“a” do permissivo constitucional, os recorrentes articulam com
a transgressao do artigo 37, inciso X e § 6°, da Carta Federal.
Sustentam ter o Diploma Maior assegurado o direito “dos
servidores a uma revisao geral e anual, que deve estar prevista
legalmente” (folha 243). Aduzem estar o pedido legitimado na
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inexisténcia “de lei ou ato administrativo que promova a
revisdo geral anual” (folha 245), implicando perdas e prejuizos
pecunidrios aos servidores. Aludem a decisao monocratica
proferida no Recurso Extraordindrio n° 424.584/MG, da
relatoria do Ministro Carlos Velloso, na qual fora deferido o
pleito dos servidores.

O Estado de Sao Paulo, nas contrarrazdes de folha 267 a
284, salienta a impossibilidade de o Poder Judicidrio “legislar
para aumentar vencimentos de servidores publicos” (folha 273).
Afirma nao se vislumbrar, na Carta da Republica, dispositivo
“que possa forcar o Governador do Estado de Sao Paulo a
apresentar projeto de lei para aumento anual de remuneracao
de servidores” (folha 274). Assevera que, “dentro de sua
autonomia administrativa e financeira, houve por bem o
legislador estadual deixar ao Poder Executivo a escolha da
melhor forma de aplicacao da referida norma” (folha 277).

O Ministério Publico Federal, no parecer, opina pelo
provimento do recurso, porquanto a Carta Politica
estabeleceria, como regra, que qualquer lesdo ou ameaca de
lesao a direito devera ser apreciada pelo Judicidrio, “assumindo
a situagao contornos mais graves quando estd em causa patente
desprezo pela norma constitucional, que, dirigida a Chefe do
Executivo, impde a deflagracao anual do processo legislativo, e,
em sua outra face, voltada ao servidor publico, gera direito

subjetivo a revisao geral dos vencimentos.”

E o relatorio.
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09/06/2011 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 565.089 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Na
interposicao deste recurso, observaram-se os pressupostos gerais de
recorribilidade. Os documentos de folhas 19, 254, 255 e 263 evidenciam a
regularidade da representacdo processual e do preparo. Quanto a
oportunidade, a noticia do acérdao recorrido foi veiculada no Didrio de
23 de maio de 2007, quarta-feira (folha 212), ocorrendo a manifestacao do
inconformismo em 6 de junho imediato, quarta-feira (folha 214), no prazo
assinalado em lei. Conheco.

1. EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL E SUPERACAO JUDICIAL DAS
OMISSOES LEGISLATIVAS.

Inicialmente, algumas premissas hao de ficar assentadas. Registro
que, desde cedo no Supremo, defendi — e assim o fago até os dias atuais —
a plena efetividade do texto da Carta Federal. No campo da omissao
inconstitucional, menciono o voto proferido em 6 de fevereiro de 1991, no
julgamento do Mandado de Injungao n® 232/DF, da relatoria do Ministro
Moreira Alves. Naquela ocasido, sustentei nao apenas o cabimento da
acao, mas a plena possibilidade de pronunciamento de carater concreto,
no sentido de conceder ao impetrante aquilo que realmente postulara: a
fixagao de parametros necessarios a fruicao de um direito assegurado na
Carta da Republica.

Assim procedi por estar convicto de que a fungao precipua do
Tribunal Constitucional é a guarda da Lei Maior, cujo artigo 102, cabega,
confirma, textualmente, o que asseverei. Incumbe ao Supremo zelar para
que o principal documento normativo do Estado nao seja esvaziado por
conduta omissiva ou comissiva dos agentes publicos, em especial dos

agentes politicos e drgaos de estatura constitucional, como é o caso dos
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ocupantes dos Poderes Executivo e Legislativo. Na quadra vivida,
encontra-se superado, finalmente, o ciclo de atraso que perpassou o
constitucionalismo brasileiro, marcado por Constitui¢des semanticas — na
famosa classificacdo ontoldgica das constituicdes elaborada por Karl
Loewenstein (Teoria de la Constitucion, 1976, p. 170) -, que eram

inobservadas pelo poder constituido sem maiores reservas.

Exatamente para evitar essa situagao, e ciente dos percalcos
experimentados em passado nao tao distante, o Constituinte langou mao
de diversos instrumentos processuais, dos quais cito a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, tomada de empréstimo ao artigo 283
da Carta portuguesa de 1976, e o mandado de injuncao, para superar a
omissao. Deu os meios para que se possa alcancar o fim, qual seja, a
efetividade — ou eficdcia social, para utilizar a expressao de José Afonso
da Silva (A aplicabilidade das normas constitucionais, 2008, p.65) — das
normas juridicas presentes na Lei Maior. O constitucionalismo entendido
como expressao de principios de natureza politica, dirigido unicamente
ao proprio Estado e aos agentes publicos, incapaz de gerar direitos
subjetivos, ndo é mais compativel com as expectativas sociais depositadas

no texto constitucional e na jurisdi¢ao que lhe guarda.

Em resumo, a inoperancia da Carta Federal € situacao a ser
combatida, presente o apelo do cidadao em tal sentido e a prova da mora
injustificdvel do legislador ou do chefe do Poder Executivo. Nao é
admissivel transformar a Lei Maior em um “sino sem badalo”, como disse
o professor José Carlos Barbosa Moreira a respeito da interpretagao
conferida pelo Supremo ao mandado de injungdao, assentada
precisamente no mencionado Mandado de Injuncao n°® 282. Nao
refletindo a pratica constitucional do Supremo a “vontade de
Constituigao” aludida por Konrad Hesse (A forca normativa da
Constituigdo, 1991, p. 19), tem-se o prejuizo a forca normativa do texto
constitucional e a perda de legitimidade do Poder Judicidrio como um
todo.
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Observem haver este Tribunal, no julgamento do Mandado de
Injungao n® 283/DF, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, dado
um passo adiante quanto a superagao das omissoes inconstitucionais, ao
reconhecer a possibilidade de obtencao de indenizacao por perdas e
danos em razdo da mora legislativa na regulamentagao do § 3° do artigo
8% do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, a ser fixada em
liquidagdo. Avangou-se mais na apreciagao do Mandado de Injungao n®
712/PA, da relatoria do Ministro Eros Grau, e do Mandado de Injungao n®
721/DF, de minha relatoria, nos quais o Supremo retirou da inoperancia o
inciso VIII do artigo 7° e o § 4° do artigo 40 da Lei Maior, determinando a
aplicacao analdgica, respectivamente, das Leis n® 7.783/89 e 8.213/91. A
virada jurisprudencial na interpretacao dos limites do mandado de
injuncao deve ser vista sob prisma mais largo. Representa o
inconformismo do Tribunal com a omissao inconstitucional e a criacao de
solugdes para o problema que superem o singelo — e tantas vezes in6cuo —
apelo ao legislador. E chegado o momento de superar a conhecida
“sindrome da inefetividade das normas constitucionais”.

Em suma, conforme ressaltado pelo Ministro Celso de Mello no
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.458-7/DF, ha de
buscar-se a concretude, a eficacia maior, dos ditames constitucionais.
Com a propriedade decorrente da formagao profissional e humanistica

possuida, Sua Exceléncia fez ver:

A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou
em menor extensao, a imposi¢ao ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da
maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade

dos postulados e principios da Lei Fundamental.

()
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E preciso proclamar que as Constitui¢des consubstanciam
ordens normativas cuja eficacia, autoridade e valor ndo podem
ser afetados ou inibidos pela voluntédria inagdo ou por agao
insuficiente das institui¢des estatais. Nao se pode tolerar que os
orgaos do Poder Publico, descumprindo, por inércia e omissao,
o dever de emanacao normativa que lhes foi imposto, infrinjam,
com esse comportamento negativo, a prdépria autoridade da
Constituicao e efetuem, em conseqiiéncia, o contetido eficacial
dos preceitos que compdem a estrutura normativa da Lei Maior.

Entdao, com base nesse entendimento, passo ao exame da matéria.

2. GARANTIA DO EQUILIBRIO CONSTITUCIONAL ENTRE A
REMUNERACAO DO SERVIDOR PUBLICO E OS SERVICOS PRESTADOS.

Na espécie, os recorrentes, servidores publicos civis do Estado de
Sao Paulo, postularam indenizacao pela falta da revisao geral anual
prevista no artigo 37, inciso X, da Lei Maior, com a redagao que lhe foi
atribuida pela Emenda Constitucional n® 19/98. Narraram a reiterada
inacao do Governador do Estado no tocante ao encaminhamento de
projeto de lei tendente a promover a revisao constitucionalmente exigida,

resultando em grave redugao remuneratoria com o passar dos anos.

Pois bem, a relagao juridica Estado-servidor publico é comutativa e
sinalagmatica. Em sintese, existem direitos e obrigagdes reciprocos
considerado o que assentado nao s6 quando da arregimentagao da mao
de obra como também na legislacdo de regéncia. Ha uma relacao de
equivaléncia estabelecida entre os servigos prestados e aquilo que lhe é
devido a titulo remuneratdrio. Essa equagao vem assegurada nos incisos
X e XV do artigo 37 da Carta de 1988, os quais preveem a obrigacao de
revisdo geral e a irredutibilidade dos vencimentos e subsidios dos

ocupantes de cargos e empregos publicos.

Percebam o alcance das normas: resguardar os vencimentos dos
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efeitos perversos da inflagao. E por que assim o €? Se verificarmos a
justificativa enviada pelo Dr. Clovis de Barros Carvalho, entao Chefe da
Casa Civil, junto com a proposta que deu origem a Emenda
Constitucional n® 19, veremos que uma das facetas da denominada
reforma administrativa foi precisamente promover a modificacao de
paradigma relativamente ao tratamento do servidor publico. Esclareceu
Sua Exceléncia os seguintes objetivos da proposta: “recuperar o respeito e
a imagem do servidor publico perante a sociedade; estimular o
desenvolvimento profissional dos servidores e; por fim, melhorar as
condicOes de trabalho”. Vé-se, entdo, que a reforma administrativa veio
para melhorar as condigdes do servidor. Esse é o parametro a nortear a
interpretacao do artigo 37, inciso X, da Constituicao Federal de 1988.

O servidor publico, em sentido amplo, nao tem o mesmo poder de
barganha dos trabalhadores em geral. A greve no servico publico até hoje
nao foi regulamentada via legislativa, tendo sido objeto da integracao
mediante mandado de injuncao. Nas relacoes juridico-privadas, as greves
tém por efeito a suspensao do contrato de trabalho, presente o artigo 7¢
da Lei n® 7.783/89, causando prejuizos as duas partes envolvidas na
relagao de emprego: os trabalhadores acabam privados da remuneragao e
o empregador fica sem a producio relativa a paralisaao. E da natureza
da suspensao a auséncia do trabalho e do saldrio, cabendo aos
interessados promover a composicdo, vedada a dispensa arbitraria —
paragrafo unico do artigo 7° da Lei n® 7.783/89.

O servidor publico, integrando o género burocracia, ao contrario,
nao causa prejuizo ao tomador dos servigos ao deixar de prestar o
servigo, ficando reduzida a efetividade da greve enquanto instrumento de
negociacao. Ressalvado o prejuizo indireto, politico-eleitoral, o
verdadeiro prejudicado com a paralisacdo da maquina administrativa € o
administrado. Dai a importancia da garantia constitucional. Essa se revela
na leitura teleoldgica que fago do artigo 37, inciso X, da Constitui¢ao, do

qual extraio o direito a manutenc¢ao dos patamares remuneratdrios.
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3. DISTINCAO ENTRE AUMENTO E REAJUSTE. PROTECAO
CONSTITUCIONAL A REMUNERACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS.

Atentem para a distin¢ao entre aumento e reajuste. O Direito, tanto o
substancial quanto o instrumental, é organico e dinamico, descabendo
confundir institutos que tém sentido proprio. Na espécie, nao se trata de
fixagdo ou aumento de remuneragao — estes, sim, a depender de lei, na
dicgao do inciso X do artigo 37 da Carta da Republica. Versa-se o reajuste
voltado a afastar os nefastos efeitos da inflacao. Objetiva-se a necessaria
manutengao do poder aquisitivo da remuneracdo, expungindo-se o
desequilibrio do ajuste no que desdgua em vantagem indevida para o
Poder Publico, a aproximar-se, presente a forca que lhe é prdpria, do
fascismo. Nao se pode adotar entendimento que implique supremacia
absoluta do Estado, em conflito com o regime democratico e republicano.

Consoante a jurisprudéncia tradicional do Supremo, mostra-se
invidvel o aumento remuneratério de servidor publico por decisao
judicial, porquanto o Poder Judicidrio nao possui fungao legislativa —
Verbete n® 339 da Simula: “ndo cabe ao Poder Judicidrio, que nao tem
fungao legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob
fundamento de isonomia”. A visao é correta. Nao ha espaco para a
concessao de aumento pela via judicial, mas os recorrentes nao buscam
isso. Buscam a indenizagao pelo descumprimento de um dever juridico,
consistente no inadimplemento de majoragio remuneratdria para

resguardo da equacao entre remuneragao e trabalho.

O Supremo ja assentou que “a correcao monetdria nao se constitui
em um plus, nao € uma penalidade, mas mera reposicao do valor real da
moeda corroida pela inflacdo” — Agravo Regimental na Acao Civel
Origindria n® 404, da relatoria do Ministro Mauricio Corréa. Com idéntico
fundamento, ha jurisprudéncia no sentido da desnecessidade do pedido

expresso relativo a correcado monetdria, mesmo inexistindo dispositivo
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semelhante ao artigo 293 do Codigo de Processo Civil, que trata
especificamente dos juros. A proposito, cito o que decidido no Recurso
Especial n® 1.112.524/DF, da relatoria do Ministro Luiz Fux, a época no
Superior Tribunal de Justica: “A correcdo monetdria plena ¢ mecanismo
mediante o qual se empreende a recomposicao da efetiva desvalorizagao
da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original,
sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, nao
constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se

evita”.

Por qué? Porque, como ja dito, corregao monetdria nao é acréscimo,
nao é ganho, é mera reposi¢ao com o escopo de preservar o valor. Surge a
percepcao de ser a corre¢ao monetaria uma necessidade para manter o
objeto da relacdo juridica, e ndo vantagem para aquele que pretende obte-
la.

Ainda sobre a matéria, noto que o direito ao reajuste da prestacao
devida pela Administragao Publica € componente essencial do sistema de
contratagao publica, como tem amplamente reconhecido a doutrina.
Observem a denominada intangibilidade da equacao econdmico-
financeira dos contratos administrativos, a revelar, no caso de prestacao
de servigos ou de entrega de bens, o direito ao reajuste da contrapartida
estatal sempre que necessario ao equilibrio do ajuste. A 16gica mostra-se
rigorosamente a mesma, considerada a parte final do inciso XXI do artigo
37 da Carta da Republica, no ponto em que mencionada a manutencao
das condigOes efetivas da proposta apresentada no certame licitatorio,
extraindo-se o direito subjetivo aos reajustes, repactuagoes e revisoes.

Quanto ao tema, assevera Gustavo Binembojm: “O principio do
equilibrio economico-financeiro dos contratos administrativos ¢
usualmente conceituado como o dever de preservacao da relacao de
equivaléncia que se estabelece, no momento da apresentacao da proposta
do licitante vencedor, entre os encargos assumidos pelo contratado e as



RE 565089 / SP

retribuicOes a ele devidas” (Temas de direito administrativo e constitucional,
2008, p. 388). A necessaria observancia a equagao econdomico-financeira do
contrato esta presente na jurisprudéncia do Supremo, como dao conta os
acérdaos proferidos na Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.733/ES,
da relatoria do Ministro Eros Grau, e na Medida Cautelar na Acao Direta
de Inconstitucionalidade n® 2.599, da relatoria do Ministro Moreira Alves.

Pergunto: e nao se estaria ai a depender de lei também? De certo
modo, sim. Todo gasto publico pressupde autorizagao legal para ocorrer
licitamente. Hipoteticamente, pode surgir o direito a revisao contratual
sem que haja orgamento para efetuar o pagamento correlato. Nesse caso,
o que fazer? Nao existe maior complexidade: o contratado busca a tutela
jurisdicional, valendo-se de acao de cobranca. Se julgada procedente, ha a
inscricao do titulo executivo em precatdrio, presente o artigo 100 da Carta
Federal, e o pagamento segundo a inclusao dos débitos no or¢camento
publico. Penso que a mesma solugdo deve ser aplicada a situagdo em

analise.

No mais, atentem para a interpretacdo sistematica dos dispositivos
constitucionais. A garantia ¢ de manutencao do valor da remuneragao, e
nao da correspondente expressao monetaria. Descabe confundir, como
alerta Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “valor” da remuneragao com a
equivalente “expressao pecunidria”. O acréscimo remuneratorio em
percentual inferior a inflacdo do periodo representa inequivoca
diminui¢do do valor da remuneracdao, em desacordo com a garantia

constitucional. O autor expressa com singular clareza:

Entendido o dispositivo, conjuntamente com a regra do
art. 37, X, que determina a “revisao geral anual da remuneracao
dos servidores publicos e do subsidio”, impde-se concluir que o
legislador constitucional assegurou a irredutibilidade do wvalor
dos vencimentos e ndo a de sua expressao monetdria, pois, se
assim nao fosse, estaria consagrada, paradoxalmente, com a
garantia constitucional, uma perversa opgao politica para
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reduzi-los por simples omissao, quando e no quanto fosse
desejavel a Administracao, bastando, para tanto, que os Chefes
do Poder Executivo se abstivessem de enviar mensagem de
reajustamento ao Legislativo para a correcao das perdas
inflacionarias da moeda (Curso de direito administrativo, 2009, pp.
336 e 337).

4, DA DOUTRINA CONSEQUENCIALISTA NA INTERPRETACAO DA
CONSTITUICAO.

Considerados os precedentes do Tribunal no tocante a evolucao do
tratamento da omissao inconstitucional e o contexto juridico mencionado,
ndo me parece assistir razao a tese que rejeita qualquer eficdcia ao artigo
37, inciso X, da Lei Maior. Somente argumentos de indole pragmatica sao
capazes de revelar solugao diferente. A auséncia de lei pode induzir a
crenca de que a opgao politica de esvaziar a norma constitucional decorre
das consequéncias sistémicas que a implementagao dela causariam? Ou,
em outras palavras: o impacto financeiro do preceito constitucional sobre
as contas publicas justifica a inobservancia do preceito? A resposta é

desenganadamente negativa.

O pragmatismo juridico leva a considerar as consequéncias praticas
da decisao judicial, lancando o magistrado em posicao que nao lhe ¢é
confortavel. Ao reconhecer-lhe a condicao de agente politico no sentido
estrito do termo, retira o juiz do habitat natural e o pde na funcdo de
legislador, para que tome a decisao com fundamento na antecipagao
hipotética de resultados. Margarida Maria Lacombe Camargo afirma: “o
juiz pragmatista estd mais comprometido assim em atuar politicamente
do que extrair decisdes dedutivamente das normas juridicas. Ele é
orientado empirica e politicamente a partir de dados apresentados por
outras ciéncias, notadamente a economia” (in “Fundamentos tedricos do
pragmatismo juridico”, Revista de Direito do Estado n® 06, 2007, p. 208).

Excecao feita ao Ministro Barata Ribeiro, médico na origem, que
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integrou o Supremo por curtos onze meses, os juizes possuem formacao
estritamente juridica. A eles nao é dado fazer progndsticos econdomicos ou
sociais para que sirvam de fundamento decisorio. Nao incumbe ao Poder
Judicidrio analisar a conveniéncia dessa ou daquela norma, mas apenas
assentar se determinada pretensao € ou nao compativel com o

ordenamento juridico.

No mais, “a parte que tem a lei ao seu lado espera que lhe seja
atribuido pelo tribunal o que por direito lhe cabe”, conforme pontua Karl
Larenz (Metodologia da ciéncia do direito, 1997, p. 516). A prevaléncia das
consequéncias sobre o direito legislado resulta na inversao da logica

juridica.

Esclareco nao preconizar, com isso, ignorar-se no processo a quadra
vivida. Nao perco de vista o horizonte social quando busco a solugao dos
problemas juridicos com que me defronto. Alids, qualquer interpretacao
juridica parte da consideragao de elementos faticos, ainda que seja uma
interpretagao em abstrato, pois, mesmo em casos tais, 0 magistrado nao
deixa de formular a hipotese e alcancar conclusdes com base na realidade
conhecida. O que nado posso aceitar € que, presente a obrigacao juridica
sob todos o0s canones interpretativos - extraida da literalidade,
historicidade, sistematicidade e teleologia da Constituicao -,

simplesmente se deixe de reconhecé-la ante razoes de indole pragmatica.

Impde-se 0 contorcionismo técnico para salvar as finangas publicas,
mas este € o papel do Tribunal Constitucional? A resposta s pode ser
negativa. O Supremo tornou esse enfoque claro ao apreciar casos
envolvendo a colisao entre direitos fundamentais, que ficariam
submetidos a ineficadcia por argumentos de indole financeira. Faco
referéncia a decisdes que resultaram no deferimento de coquetéis para
tratamento da Aids, direito a matricula em creche, direito a tratamentos
médicos e internacao hospitalar — vejam, por exemplo, os acordaos
relativos ao Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 271.286-
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8/RS, ao Recurso Extraordindrio n°® 436.996-6/SP, ambos relatados pelo
Ministro Celso de Mello, e ao Recurso Extraordinario n® 226.835-6/RS,
relatado pelo Ministro Ilmar Galvao. Invariavelmente, este Tribunal tem
assentado a plena eficicia da Carta, colocando em segundo plano

consideragOes pragmaticas.

O Supremo nao deve ser um filtro pragmatico quanto a disposi¢des
constitucionais cuja eficdcia depende de recursos para que seja
concretamente observada. E de combater-se a rotulada “insinceridade

normativa”, na expressao de Luis Roberto Barroso. Conforme o autor:

[...] ndo é incomum a existéncia formal e inutil de
Constituigdes que invocam o que nao esta presente, afirmam o
que nao é verdade e prometem o que nao sera cumprido (...) Em
certos casos, ela [a disposi¢ao constitucional] se apresenta desde
o primeiro momento irrealizdvel. De outras vezes, o proprio
poder constituido impede sua concretizagdo. E, ainda, um
preceito constitucional frustra-se em sua realizagdo por
obstaculos opostos por injun¢des de interesses de segmentos
economica e politicamente influentes (O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, 2006, p. 61).

Cabe aos poderes constituidos agir com responsabilidade, e nao
simplesmente jogar para o Supremo o 6nus de impedir que as promessas
politicas inconsequentes tornem-se realidades desastrosas. O Supremo
nao é o Ministério da Fazenda ou o Banco Central do Brasil. Nao compete
ao Tribunal fazer contas quando estd em jogo o Direito, mais ainda

quando se trata do direito constitucional.

5. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA OMISSAO
INCONSTITUCIONAL.

Segundo San Tiago Dantas, o “catedratico-menino” da Nacional de

Direito, as normas juridicas podem ser consideradas sob trés aspectos: a
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estrutura externa, ou involucro, que normalmente € a lei; o contetido, que
traduz, em geral, uma regra de cunho econdmico, ético, politico ou moral,
e a estrutura interna. Relativamente a esse ultimo ponto, esclarece o
professor: “Quando se considera uma norma juridica qualquer e se
examina a sua estrutura interna, nela se descobrem sempre dois
elementos: um € o comando; outro é a sancao”. E arremata: “O comando
¢ aquilo que se deve fazer, a sangao é aquilo que acontece se assim nao se
fizesse. (...) A sangao € o mal de que se estd ameagado no caso de nao se
obedecer ao comando. Os dois elementos sao, por conseguinte,
inseparaveis” (Programa de direito civil, 1979, p. 79). Em outras palavras,
nao € proprio do Direito, e menos ainda do direito constitucional, a
existéncia de normas juridicas cujo descumprimento nao produz

qualquer consequéncia pratica.

Forte nessas premissas, a cabega do artigo 37 da Carta da Republica
trouxe os principios aos quais estd submetida a Administragdo Publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios — legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Mais do que isso, remeteu a
observancia dos incisos que se seguem. O inciso X prevé que a
remuneracao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do
artigo 39, também da Constituicao, somente poderao ser fixados ou
alterados por lei especifica, respeitada a iniciativa privativa em cada caso,
assegurada a revisao geral anual, sempre na mesma base e sem distingao

de indices.

O quadro demonstra o desprezo do Executivo ao que garantido
constitucionalmente aos servidores publicos quanto ao reajuste da
remuneragao de forma a repor o poder aquisitivo da moeda. Nas esferas
federal, estadual e municipal, em verdadeiro circulo vicioso, os olhos sao
fechados a cldusula clara e precisa do inciso X do artigo 37 da Carta
Federal, asseguradora da revisao geral anual da remuneragao, sempre na
mesma data e sem distingao de indices. A consequéncia é o achatamento
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incompativel com a propria relagao juridica mantida, decorrendo desse
fendmeno a quebra de equagao inicial e o enriquecimento sem causa por
parte do Estado. Continua ele contando com a valia dos servigos que,
paulatinamente, sao remunerados de maneira a revelar decesso. Os
servidores, ante a inércia verificada, percebem valores que, em razao da
inflacado e da auséncia do afastamento dos nefastos efeitos, tal como
imposto pela Constituicao Federal, j4 ndo compram o que compravam
anteriormente.

Iniludivelmente, trata-se de ato omissivo do Estado — e sou voz
minoritaria relativamente a autoaplicabilidade do preceito constitucional
alusivo a revisao. Vejam, a propdsito, o acérdao relativo ao Mandado de
Seguranca n® 22.439, da relatoria do Ministro Mauricio Corréa — a atrair a
incidéncia do disposto no § 6° do mencionado artigo 37 da Lei Maior:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigcos publicos responderdao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.

A norma constitucional, evoluindo em relaciao a teorias passadas
que consagravam a irresponsabilidade publica, previu a responsabilidade
objetiva do Estado pelos atos praticados por agentes publicos. Notem que
a responsabilizacao estatal pelos atos danosos causados aos particulares
tornou-se um dos alicerces do Estado Democratico de Direito, nao se
cogitando, em tempos atuais, de intangibilidade dos atos do Poder
Publico, propria ao Estado absoluto.

No campo da omissao, havera o dever de indenizar quando ficar
concretamente demonstrado que, existindo a obrigacao legal de agir e a
possibilidade de evitar a lesao, ocorreu o fato danoso. Conforme
ressaltado pelo pensador do Direito Celso Antonio Bandeira de Mello:
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[...] se o Estado, devendo agir, por imposicao legal, nao
agiu ou o fez deficientemente, comportando-se abaixo dos
padroes legais que normalmente deveriam caracteriza-lo,
responde por esta incuria, negligéncia ou deficiéncia, que
traduzem um ilicito ensejador do dano nao evitado quando, de
direito, devia sé-lo. Também nao o socorre eventual incuria em
ajustar-se aos padroes devidos.

Reversamente, descabe responsabiliza-lo se, nao obstante
atuagdo compativel com as possibilidades de um servigo
normalmente organizado e eficiente, ndao lhe foi possivel
impedir o evento danoso gerado por for¢a (humana ou
material) alheia.

-]

E corretissima, portanto, a posi¢ao sempre e de ha muitos
lustros sustentada pelo Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, segundo quem a responsabilidade do Estado € objetiva
no caso de comportamento danoso comissivo e subjetiva no
caso de comportamento omissivo”. (Curso de direito
administrativo, 2006, pp. 968 e 970)

Volto ao caso submetido a julgamento. O que se tem € o desrespeito
pelo Estado, solapando o direito do servidor publico, de norma de
envergadura maior a impor o reajuste anual da remuneracao, ano a ano,
considerado o mesmo percentual que, alfim, é ditado pela inflagao do
periodo. Como entao nao se entender cabivel a verba indenizatdria,
presente o que Celso Antonio Bandeira de Mello aponta como incuria e
que se revela como verdadeira postura de forca diante do prestador dos
servicos? Do mesmo modo, apreciando especificamente a questao,
Clemerson Merlin Cleve e Flavia Piovesan dizem, respectivamente:

Em qualquer hipotese, as omissdoes declaradas
inconstitucionais concretizam uma verdadeira censura
constitucional ao Poder omisso, com repercussdes diversas,
entre elas a responsabil izag¢do civil do Estado quanto aos danos

14



RE 565089 / SP

porventura ocorridos (A fiscalizagio abstrata da constitucionalidade
no Direito brasileiro, 2000, p. 347)

Sob o prisma da ilicitude, a inconstitucionalidade serd um
pressuposto de responsabilidade civil a acrescer a outros, entre
os quais um especifico dever de atuacdo (ou de nao-atuagao)
por parte do Estado. A par da responsabilidade por atos
inconstitucionais, e mais ou menos conexa com ela, pode haver
responsabilidade  civil do  Estado por  omissoes
inconstitucionais, maxime por omissoes legislativas (Protecio
judicial contra omissoes legislativas, 2003, p. 123)

Concluir nao caber o acesso ao Judicidario para impor a
responsabilidade propria a quem de direito é olvidar a garantia
constitucional de acesso ao Judicidrio para afastar lesdao ou ameaca de
lesdo a direito. O circulo vicioso hoje notado nas trés esferas — federal,
estadual e municipal — ndo pode persistir. Chega a extravagancia
encaminhar-se, ante declaracao de inconstitucionalidade por omissao,
como aconteceu em decorréncia do julgamento da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n® 2.492, projeto de lei estipulando percentagem
minima de reajuste em flagrante desarmonia com a inflagao do periodo,
como o projeto do qual resultou a Lei n® 10.331/2001. Nao é republicano.
Nao é o exemplo que o Estado deve dar aos cidadaos em geral — que, em
ultima andlise, ha de ser o de respeito irrestrito a ordem juridica.

6. CONCLUSAO

Provejo o extraordinario para julgar procedente o pleito formulado,
impondo ao Estado de Sao Paulo a obrigagao de indenizar os autores em
razao do descompasso entre os reajustes porventura implementados e a
inflacao dos periodos. Considerem para tanto o indice oficial referente a
inflagao de cada um dos periodos, presente o més de janeiro de todo ano,
e as parcelas satisfeitas, que, segundo o pedido, diz respeito aos
vencimentos, férias e 13° saldrios. Observem a incidéncia de juros
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moratorios bem como da correcdo monetdria, contados os primeiros a
partir da data da citacdao — artigo 397, pardgrafo tinico, do Cddigo Civil.
Imponho-lhe os 6nus da sucumbeéncia e as despesas processuais, fixando
os honorarios advocaticios, consoante disposto no artigo 20 do Cddigo de
Processo Civil, na base de dez por cento sobre o valor da condenacao
devidamente corrigido. Em cumprimento ao acérdao, apurem as quantias

proprias, levando em conta as parcelas remuneratdrias vencidas.
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