JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA CÍVEL DA COMARCA DE ANGRA DOS REIS

Processo nº 2009.003.007459-5
SENTENÇA

Trata-se de ação de obrigação de fazer proposta por ANAGILDA COSTA REIS em face do MUNICÍPIO DE ANGRA DOS REIS, ao argumento de pagamento a menor do adicional de insalubridade.
A parte autora, em síntese, alegou que é servidora pública, ocupando o cargo de guarda sanitário. Aduziu que o réu lhe paga o adicional de insalubridade com base no salário mínimo, porém deveria fazê-lo com base no vencimento do cargo. Requereu a condenação do réu ao pagamento da diferença do adicional de insalubridade desde a sua admissão nos quadros públicos, ocorrida em 04/03/1994.

O réu, devidamente citado às fls. 169v, apresentou contestação, em que suscitou questão prejudicial de prescrição quinquenal das parcelas anteriores ao ano de 2004. No mérito, alegou que o pagamento do adicional de insalubridade é feito por mera liberalidade, pois a lei não faz previsão do percentual a ser aplicado. Afirmou que o dispositivo que prevê o adicional de insalubridade necessita de regulamentação, por ser norma de eficácia limitada. Aduziu que a regulamentação apenas ocorreu em 26/12/2007, por intermédio da Lei Municipal nº 1.895/2007, que fixou como base de cálculo o menor vencimento inicial do Poder Executivo. Pugnou pela improcedência do pedido.

O autor manifestou-se em réplica às fls. 236/241.
O Ministério Público, às fls. 248/250, opinou pela procedência do pedido.

É o relatório.

Decido.

Por não serem necessárias outras provas para análise do mérito da causa, uma vez que a questão controversa sob exame é exclusivamente de direito, impõe-se o julgamento antecipado, nos moldes do artigo 330, I do Código de Processo Civil.
A questão prejudicial de prescrição das parcelas referentes ao período de março de 1994 a junho de 2004 deve ser acolhida, pois abrangidas pela prescrição quinquenal a que alude o artigo 1º do Decreto nº 20.910/32, já que a demanda somente foi ajuizada em julho de 2009, motivo pelo qual a diferença do adicional de insalubridade das parcelas anteriores a junho de 2004 (inclusive) encontra-se devidamente prescrita, já que o direito não socorre aos que dormem.
A questão demonstra-se de simples resolução e no mérito verifica-se que assiste razão à parte autora.

Apesar de não haver ainda regulamentação do dispositivo legal que prevê o pagamento do adicional de insalubridade, isto não é óbice ao seu reconhecimento em cada caso concreto, mormente quando o próprio Município já o paga a diversos servidores públicos sem que a ausência de regulamentação fosse obstáculo para tanto.

O réu já paga o adicional de insalubridade à parte autora, sendo que o ponto controvertido da presente demanda reside em saber qual a base de cálculo do referido adicional: para a parte autora o vencimento efetivo do cargo, ao passo que para o réu o salário mínimo, sendo que a partir de 26/12/2007, por intermédio da Lei Municipal nº 1.895/2007, o menor vencimento inicial do Poder Executivo local.
A questão é controvertida, ou ao menos era até a data anterior à vigência da Lei Municipal nº 1.895/2007, que alterou o artigo 54 da Lei Municipal nº 412/95 para estabelecer como base de cálculo o menor vencimento inicial do Poder Executivo.
Entretanto, permanece a controvérsia quanto aos valores das parcelas anteriormente pagas pelo réu.
A questão não envolve a discussão sobre a natureza jurídica da norma do artigo 54 da Lei Municipal nº 412/95 (antes da alteração imposta pela Lei Municipal nº 1.895/2007), pouco importando se ostenta a qualidade de norma de eficácia plena ou limitada.
Antes da alteração da lei acima indicada não havia previsão de percentuais a serem pagos a título de adicional de insalubridade, mas a base de cálculo encontrava-se expressa na referida norma legal, que fora prevista pelo legislador (frise-se, antes da alteração da Lei Municipal nº 1.895/2007) como sendo o vencimento efetivo do cargo, razão pela qual, se o réu resolvesse pagar o referido adicional, deveria fazê-lo conforme a lei, mas não tomando como parâmetro o salário mínimo.

Como os percentuais foram de alguma forma fixados pelo Chefe do Executivo local, não haveria qualquer justificativa para que o pagamento fosse efetuado com base no salário mínimo, pois deveria fazê-lo tendo como parâmetro o vencimento efetivo do cargo do servidor público que percebesse o adicional.
Este é o entendimento do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, conforme se verifica dos seguintes arestos:
“1 - Administrativo. Servidor Público. Adicional de insalubridade. - 2. É devido o adicional de insalubridade ao autor no período em que foi ele suprimido. Prova nos autos de que sempre exerceu as mesmas atividades, consideradas insalubres. - 3. O artigo 54, da Lei 412/95, do Município de Angra dos Reis, define a base de cálculo do adicional de insalubridade como sendo sobre o vencimento do cargo efetivo. 3 - Ausência de inconstitucionalidade. Apesar da CF não garantir tal direito aos servidores públicos, não proíbe a sua concessão, desde que por lei, caso dos autos. 4 - Tese do Município que não se sustenta, pois se a lei dependesse de regulamentação e ela não foi feita, os pagamentos que vêm sendo efetuados, inclusive ao autor, seriam ilegais. 5 - O adicional deve incidir sobre o vencimento do servidor, conforme previsão legal. Antecedentes jurisprudenciais. 6 - A matéria em relação ao percentual não foi debatida nos autos, em momento algum, certo que o município, por ato formal ou de fato, fixou-o em 20%. 7 - Desprovimento dos recursos”.

(Apelação Cível nº 2008.001.04698 – Rel. Des. Paulo Maurício Pereira – Quarta Câmara Cível – Julgamento em 08/04/2008).

“Obrigação de fazer. Servidor público efetivo do 
Município de Angra dos Reis. Adicional de insalubridade previsto em lei municipal. Pagamento com base no salário mínimo. Previsão legal de cálculo sobre o vencimento. Inexistência de norma reguladora que não interfere no deslinde da controvérsia, tendo em vista o reconhecimento do direito do agente por parte da administração pública. Precedente deste colegiado. Procedência do pedido inaugural, com inversão dos ônus sucumbenciais. Não conhecimento do agravo retido interposto em ataque à decisão saneadora. Provimento da apelação”.
(Apelação Cível nº 2006.001.70065 – Rel. Des. Raul Celso Lins e Silva – Décima Sétima Câmara Cível – Julgamento em 31/01/2007).
“Apelação cível. Ação de obrigação de fazer. Servidor público municipal. Aplicação do art. 54 da Lei Municipal nº 412/95 que define a base de cálculo do adicional de insalubridade, como sendo sobre o vencimento do cargo efetivo. Impropriedade do executivo local fazer a incidência sobre o salário-mínimo. Omissa a Lei sobre o percentual, cabe ao executivo defini-lo, o que foi feito, não se sabendo se por ato formal ou de fato, porém foi fixado em 40% que vem sendo pago irregularmente sobre o salário-mínimo. Pagamento das diferenças do adicional, ressalvada a prescrição qüinqüenal. Recurso provido”. 

(Apelação Cível nº 2006.001.32706 – Rel. Des. Binato de Castro – Décima Segunda Câmara Cível – Julgamento em 23/11/2006).
Entretanto, o pagamento com base no vencimento efetivo do cargo ocupado pela parte autora somente deve ocorrer do período de julho de 2004 (inclusive) até a data anterior à vigência da Lei Municipal nº 1.895/2007, datada de 26/12/2007, que alterou o artigo 54 da Lei Municipal nº 412/95 para estabelecer como base de cálculo o menor vencimento inicial do Poder Executivo.
Pelo exposto, JULGO EXTINTO O PROCESSO COM RESOLUÇÃO DO MÉRITO, com fulcro no artigo 269, IV do CPC, porém apenas com relação às parcelas anteriores ao mês de junho de 2004 (inclusive), já que se encontram prescritas.
Diante do exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE o pedido contido na petição inicial e condeno o réu a pagar à parte autora a diferença do adicional de insalubridade, cujo cálculo deve ocorrer com base no salário efetivo da parte autora, de julho de 2004 (inclusive) até 25/12/2007 (dia anterior ao início da vigência da Lei 1.895/2007), inclusive sobre as férias e o 13º salário, acrescido de correção monetária a partir de cada parcela paga a menor, assim como juros moratórios de 6% ao ano, nos termos do artigo 1º-F da Lei 9.494/97. Tendo em vista a sucumbência recíproca entre as partes, as custas processuais serão devidas pro rata, assim como compensados os honorários advocatícios, nos termos do que determina o artigo 21, caput do CPC, observado o disposto no artigo 12 da Lei 1.060/50 para o autor, ante a gratuidade de justiça que lhe fora deferida às fls. 167, assim como a isenção para o réu contida no artigo 17, IX da Lei Estadual nº 3.350/99. Entretanto, quanto à taxa judiciária, deverá o Município ser responsável pelo pagamento de metade de seu valor, já que foi sucumbente pela metade, nos termos da Súmula 145 do TJ/RJ, que assim dispõe: “Se for o Município autor estará isento da taxa judiciária desde que se comprove que concedeu a isenção de que trata o parágrafo único do artigo 115 do CTE, mas deverá pagá-la se for o réu e tiver sido condenado nos ônus sucumbenciais”.
Após o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquivem-se.

P.R.I. Ciência ao MP.
Angra dos Reis, 29 de abril de 2010.

IVAN PEREIRA MIRANCOS JUNIOR
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