EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ.
REQUERIMENTO DE MANUTENÇÃO DA GRATIFICAÇÃO DE RISCO DE VIDA.
Eu, __________________________________________________, brasileiro, casado, servidor público estadual, lotado no(a) xxxxxxxxxxx, inscrito(a) no CPF/MF sob o nº xx.xxx.xxx-xx, e no RG sob o nº xxxxxxxx, SSP/CE, residente e domiciliado à Rua xxxxxxxxxxxx, xx, Bairro xxxxxxxxx, CEP xx.xxx-xxx, Fortaleza, Ceará, vem, perante Vossa Excelência, em atenção ao art. 2º da Resolução 15/2018 do órgão Especial do TJCE, requerer, com base no art. 9º da Resolução nº. 35/2004 e no art. 45, caput, da lei 14.786/2010, a preservação e manutenção do pagamento da gratificação de risco de vida, na forma abaixo expendida:

O requerente é servidor deste Poder desde xx/xx/xxxx, e recebe a Gratificação de Risco de Vida desde xx/xx/xx. Atualmente, encontra-se lotado no(a) xxxxxxxxxxxxx desde xx/xx/xxxx.

Quando do advento da Lei Estadual nº. 14.786/2010, que instituiu o novo plano de cargos, o requerente decidiu por não optar por este novo plano de cargos e salários, confiando na garantia estatuída no art. 45 dessa lei, o qual assegura a todos os servidores não optantes a manutenção de “todas as situações funcionais consolidadas em normas vigentes, respeitados os direitos adquiridos.”
Ora, a Resolução 35/2004, era e é uma norma vigente, a qual regulava e regula a concessão da gratificação de risco de vida ou à saúde, e não obstante a imposição de nova condição para tanto, o art. 9º da citada resolução ressalvou “as situações em que o benefício já havia sido deferido”.
Portanto, a não opção do servidor requerente levou em consideração a sua boa fé de que a Administração do TJCE iria e vai respeitar o seu direito a ter a sua situação funcional de percepção dessa gratificação consolidada na norma vigente do art. 9º da Resolução 35/2004, pois tal benefício lhe foi deferido há xx anos.
Contudo, o Órgão Especial do TJCE aprovou, no último dia 10 de Maio, a Resolução nº 15/2018, a qual tem por objetivo atualizar a Resolução nº 35/2004, que disciplina, no âmbito do Poder Judiciário do Estado do Ceará, a concessão da Gratificação pela Execução de Trabalho em Condições Especiais, inclusive com Risco de Vida e/ou à Saúde, impondo aos servidores que a percebem formular novo requerimento para continuar percebendo tal gratificação.

Com efeito, a Resolução 35/2004, em seu art. 9º, assegurou as situações em que o benefício já havia sido deferido antes de sua edição. Portanto, o citado preceito preservou o direito adquirido do servidor requerente.

De fato, a Resolução 15/2018 não alterou o mencionado art. 9º, da Resolução nº 35/2004, nem disciplinou de modo contrário ao mesmo. Assim, tal artigo da Resolução nº 35/2004 não foi alterado, ao contrário foi mantido, tanto que em seu texto consolidado, publicado na mesma data da Resolução nº 15/2018 e justamente por determinação do artigo 3º desta, preservou o teor original de seu artigo 9º, o qual ressalvou/assegurou as situações em que tal gratificação já havia sido deferida. Em outras palavras, a nova resolução preservou as situações já consolidadas ao longo do tempo.
Se, em 2004, tal exceção já se justificava em nome da segurança jurídica e da irredutibilidade salarial, que dirá agora quando a percepção dessa gratificação já conta com xx anos por parte do servidor requerente.   

Não se pode negar, pois, a constituição de uma situação fática e jurídica há muito consolidada no tempo. E isso não pode ser desprezado pelo intérprete administrador, sobretudo quando tais servidores, por força do princípio da estabilidade financeira do servidor já tiveram o valor de tal gratificação incorporado ao seu padrão de vida. 


E agora, quando já se avizinha o direito à aposentadoria, não faz sentido destruir ou reduzir tal padrão, provocando verdadeiro retrocesso social na vida do servidor requerente e de seus familiares, malferindo também o princípio constitucional do não retrocesso da condição social das pessoas.


Ademais, como o requerente já percebe dita gratificação desde xx/xx/xx, não se afigura juridicamente possível, por que prescrito ou decaído o direito de a Administração negar-se a continuar pagando tal gratificação.  

À legalidade deve-se associar toda gama de princípios gerais de Direito e os demais princípios do regime jurídico - administrativo, para que se alcance a juridicidade, isto é, legalidade com justiça, na Administração Pública. 
Pelo critério da prevalência ou da relevância se justifica a aplicação da "teoria do fato consumado", em concursos públicos, por exemplo, mas também pode ser aplicada neste caso, em que se apresenta de maior relevância, que a estrita legalidade, os princípios da boa-fé, da dignidade da pessoa humana e da segurança jurídica. Ora, o requerente aufere essa gratificação desde xx/xx/xxx, portanto há xx anos. 
 Ora, toda norma deve ser interpretada dentro de um sistema jurídico e ao encontro da aplicação do critério da relevância ou da prevalência acorrem os princípios da dignidade da pessoa humana, da boa-fé e da segurança jurídica, para justificar a adoção da "teoria do fato consumado". 
Neste caso, ainda existe outra regra de hermenêutica: o princípio de prevalência da norma mais favorável ao cidadão. Sobre ele, escrevem as juristas FLÁVIA PIOVESAN e DANIELA IKAWA, Segurança Jurídica e Direitos Humanos: o Direito à Segurança de Direitos. in "Constituição e Segurança Jurídica", Coord. Carmem Lúcia Antunes Rocha, Belo Horizonte: Editora Fórum, 2004, p. 57: 
"Aqui os critérios tradicionais de solução de antinomias, que se orientam por uma lógica interpretativa fundamentalmente formal (não pautada pelos valores em jogo), são substituídos por uma lógica interpretativa essencialmente material, orientada pela prevalência da norma que melhor guarida dê à dignidade da pessoa, ou seja, pela prevalência da norma mais favorável, mais protetiva e mais benéfica à pessoa humana. O princípio da primazia da norma mais benéfica foi consolidado internacionalmente por declarações e tratados internacionais de direitos humanos, tanto no âmbito global quanto no âmbito regional." 

Na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, a adoção da "teoria do fato consumado", vem sendo aplicada como instrumento de realização de justiça aos jurisdicionados, conforme ementa abaixo coligida, in verbis:

“EREsp 446.077-DF. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL - APLICAÇÃO DA TEORIA DO FATO CONSUMADO EM CONCURSO PÚBLICO - POSSIBILIDADE - PRECEDENTES - PREVALÊNCIA E RELEVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA BOA-FÉ E DA SEGURANÇA JURÍDICA SOBRE O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE ESTRITA - EMBARGOS ACOLHIDOS. 1. A aplicação da "a teoria do fato consumado", em concurso público, é possível, uma vez que corresponde à convalidação de uma situação de fato ilegal, que se perdurou ao longo do tempo, dada a relevância e a preponderância dos princípios da dignidade da pessoa humana, da boa-fé e da segurança jurídica, sobre o próprio princípio da legalidade estrita. Precedentes. 2. Urge se conceber o princípio da primazia da norma mais favorável ao cidadão, juntamente com a "teoria do fato consumado", quando o jurisdicionado, de boa-fé, permanece no cargo, ao longo de vários anos, dada a demora da prestação jurisdicional e a inércia da Administração. Efetividade à garantia prevista no art. 5º, inciso LXXVIII, CR/88, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 45/2004.3. Embargos de divergência acolhidos. ACÓRDÃO. Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, acolher os embargos de divergência, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram com o Sr. Ministro Relator os Srs. Ministros Hélio Quaglia Barbosa, Arnaldo Esteves Lima, Nilson Naves, Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti e Laurita Vaz.”   
   


Em outra decisão, relatada pelo Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, o STJ por meio de Quinta Turma decidiu o seguinte:

“RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PÚBLICOS QUE ASSUMIRAM CARGOS EFETIVOS SEM PRÉVIO CONCURSO PÚBLICO, APÓS A CF DE 1988. ATOS NULOS. TRANSCURSO DE QUASE 20 ANOS. PRAZO DECADENCIAL DE CINCO ANOS CUMPRIDO, MESMO CONTADO APÓS A LEI 9.784/99, ART. 55. PREPONDERÂNCIA DO PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA. RECURSO ORDINÁRIO PROVIDO. 

1. O poder-dever da Administração de invalidar seus próprios atos encontra limite temporal no princípio da segurança jurídica, de índole constitucional, pela evidente razão de que os administrados não podem ficar indefinidamente sujeitos à instabilidade originada da autotutela do Poder Público. 

2. O art. 55 da Lei 9.784/99 funda-se na importância da segurança jurídica no domínio do Direito Público, estipulando o prazo decadencial de 5 anos para a revisão dos atos administrativos viciosos e permitindo, a contrario sensu, a manutenção da eficácia dos mesmos, após o transcurso do interregno qüinqüenal, mediante a convalidação ex ope temporis, que tem aplicação excepcional a situações típicas e extremas, assim consideradas aquelas em que avulta grave lesão a direito subjetivo, sendo o seu titular isento de responsabilidade pelo ato eivado de vício. 

3. A infringência à legalidade por um ato administrativo, sob o ponto de vista abstrato, sempre será prejudicial ao interesse público; por outro lado, quando analisada em face das circunstâncias do caso concreto, nem sempre sua anulação será a melhor solução. Em face da dinâmica das relações jurídicas sociais, haverá casos em que o próprio interesse da coletividade será melhor atendido com a subsistência do ato nascido de forma irregular. 

4. O poder da Administração, dest'arte, não é absoluto, de forma que a recomposição da ordem jurídica violada está condicionada primordialmente ao interesse público. O decurso do tempo, em certos casos, é capaz de tornar a anulação de um ato ilegal claramente prejudicial ao interesse público, finalidade precípua da atividade exercida pela Administração. 

5. Cumprir a lei nem que o mundo pereça é uma atitude que não tem mais o abono da Ciência Jurídica, neste tempo em que o espírito da justiça se apóia nos direitos fundamentais da pessoa humana, apontando que a razoabilidade é a medida sempre preferível para se mensurar o acerto ou desacerto de uma solução jurídica. 

6. Os atos que efetivaram os ora recorrentes no serviço público da Assembléia Legislativa da Paraíba, sem a prévia aprovação em concurso público e após a vigência da norma prevista no art. 37, II da Constituição Federal, é induvidosamente ilegal, no entanto, o transcurso de quase vinte anos tornou a situação irreversível, convalidando os seus efeitos, em apreço ao postulado da segurança jurídica, máxime se considerando, como neste caso, que alguns dos nomeados até já se aposentaram (4), tendo sido os atos respectivos aprovados pela Corte de Contas Paraibana. 

7. A singularidade deste caso o extrema de quaisquer outros e impõe a prevalência do princípio da segurança jurídica na ponderação dos valores em questão (legalidade vs segurança), não se podendo fechar os olhos à realidade e aplicar a norma jurídica como se incidisse em ambiente de absoluta abstratividade. 

8. Recurso Ordinário provido, para assegurar o direito dos impetrantes de permanecerem nos seus respectivos cargos nos quadros da Assembléia Legislativa do Estado da Paraíba e de preservarem as suas aposentadorias.” ROMS 25.652-PB.
O servidor requerente possui xx anos de percepção da citada gratificação. O Superior Tribunal de Justiça lembrou o argumento da prevalência legal que, após o estudo comparativo entre as normas constitucional e infraconstitucional, está superado, mas também, como ordena o Princípio da Segurança Jurídica balizou-se na condição desses servidores como seres humanos, sendo parte integrante da coletividade. 
De forma transversa, na sua essência mais primitiva, o Superior Tribunal de Justiça utilizou-se do Princípio da Moralidade, no sentido de que, segundo seu próprio entendimento, seria imoral como integrante da sociedade que é o requerente, retirar-lhe parte significativa de sua fonte de renda adquirida com o trabalho de xx anos.

Com efeito, anota Carlos Maximiliano - em clássica obra Hermenêutica e Aplicação do Direito
 -, que já os antigos juristas romanos, longe de se aterem à letra dos textos, porfiam em lhes adaptar o sentido às necessidades da vida e às exigências da época. Desapareceu nas trevas do passado – dizia o saudoso mestre da Hermenêutica Jurídica – o método lógico, rígido imobilizador do direito: tratava todas as questões como se foram problemas de Geometria. O julgador hodierno preocupa-se com o bem e o mal resultantes do seu veredictum. Se é certo que o juiz deve buscar o verdadeiro sentido e alcance do texto; todavia, este alcance e aquele sentido não podem estar em desacordo com o fim colimado pela legislação – o bem social. Com este sentido e aquele alcance: o bem social, suprimir gratificação já integrada ao patrimônio deste servidor e de sua família não se harmoniza, ao contrário, o combate, e de forma desumana, configura verdadeira atrocidade, maculando de morte o princípio da dignidade da pessoa humana, pois reduz seu padrão de vida, impondo-lhe, já próximo da aposentadoria, uma vida materialmente infeliz.

A dignidade da pessoa humana, na lição do Min. Gilmar Ferreira Mendes
 – é considerada um valor pré-constituinte e de hierarquia supra constitucional, no qual se funda a República Federativa do Brasil. E, sustentando ser a dignidade da pessoa humana um princípio absoluto acima de todos os outros, prossegue o Ministro Gilmar, a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta sobe todos os bens, valores ou princípios constitucionais, em nenhuma hipótese é suscetível de confrontar-se com eles. 

Sustenta Marçal Justen Filho
 que o Direito Administrativo, assim como o Direito Civil, deve rever seus pressupostos, no sentido de se afirmar a pessoa, e não o patrimônio, como núcleo desses ramos da ciência jurídica. Nesse viés, ele afirma que a supremacia do interesse público, equacionada sobre novas bases, deve ser entendida como instrumento de realização da dignidade da pessoa humana, no sentido de que o ser humano não é mero instrumento e não pode ser sacrificado a propósito da realização de “fins últimos” de uma coletividade indeterminada. Sendo que, neste caso, até esta coletividade indeterminada será prejudicada, pois retirar tal gratificação, por uma questão de coerência, implica no desfazimento do padrão social e econômico do requerente e de sua família.

Ademais, há inegável prescrição ou decadência do direito de desfazer tal concessão, como bem decidiu o STJ no julgamento acima comentado e transcrito. E nem se alegue o contrário pelo fato de supostamente haver violação à norma legal ou pela tal natureza propter laborem dessa gratificação, porquanto o requerente a percebe apesar de estar lotado no(a) xxxxxx desde xx/xx/xx, portanto há mais de 05 anos. Ora, se prescreve até o crime cometido contra o maior bem que possui o ser humano, que é a vida, a qual detém status e proteção constitucional, basta ver o caput do art. 5º da CF/88, por que o direito de suprimir concessões de gratificações de risco de vida concedidas a xx anos não iria prescrever ou decair?
A decadência do direito de a administração anular seus próprios atos, quando destes decorram efeitos favoráveis ao cidadão, é o instituto por meio do qual o ordenamento jurídico protege a estabilidade das relações entre o administrado e o poder público, em atenção à segurança jurídica que exige o Estado Democrático de Direito e à posição de hipossuficiência do indivíduo perante a Administração Pública. 

 As regras do desenvolvimento e dos limites do processo administrativo são disciplinadas pela Lei 9.784, de 1999, que, em seu artigo 54, dispõe sobre a decadência do direito de a Administração Pública anular seus próprios atos:
“Art. 54. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé.

§1º No caso de efeitos patrimoniais contínuos, o prazo de decadência contar-se-á da percepção do primeiro pagamento. 
 A disposição normativa do art. 54, §1º, da lei 9.784/99, conferiu uma tutela legal específica para os atos que geram efeitos patrimoniais contínuos, como verbas remuneratórias, ao determinar que o prazo inicial da decadência administrativa se inicie a partir do primeiro pagamento. Em outras palavras, o ordenamento jurídico vedou que, nas matérias de trato sucessivo com natureza patrimonial, a contagem do prazo seja reiniciada a cada mês, de modo que nunca se opere a consumação do prazo decadencial.
 A fixação de um termo inicial próprio visou a garantir maior responsabilidade aos entes da Administração Pública na gestão dos recursos destinados à remuneração de seus servidores. Isso porque, ao integrarem por longos anos o planejamento financeiro e orçamentário do indivíduo na manutenção própria e de sua família, a concessão e a majoração de benefícios pecuniários vinculados a uma remuneração adquirem indubitável natureza alimentar.
 Durante o lustro de 5 (cinco) anos previsto na lei 9.784/99, a relação do indivíduo com a Administração Pública não está completamente estabilizada, de forma que o cidadão ainda fica submetido a eventual revisão ou anulação do ato que o beneficia. Esse é o exercício do poder de autotutela da Administração.
Porém, consumado o prazo decadencial, a esfera individual do sujeito será alcançada pelo manto da segurança jurídica e pelo princípio da proteção à confiança, de modo que a situação de fato, já incorporada à vida do cidadão, será consolidada. Cessa-se o poder potestativo da Administração Pública de sujeitar o indivíduo ao seu juízo unilateral, de forma que a impossibilidade de alteração da relação jurídica e a sua consequente estabilização atingirão tanto os atos que deixaram de ser convenientes ou oportunos à Administração, quanto os atos sobre os quais tenham questionamentos sobre eventuais vícios de legalidade.

Logo, não obstante a nova resolução sobre risco de vida, como o requerente recebe tal gratificação, que tem indiscutível natureza alimentar, há muito mais do que 05 anos, já se operou para a Administração do TJ a decadência do direito de subtrair tal pagamento ao requerente.

Por fim, cabe mencionar brilhante precedente do STF, aplicável, mutatis mutandis, a este caso, no MS 22.357-0/DF, julgado em 2004, cujo relator foi o Min. Gilmar Mendes, no qual, não obstante os servidores tenham sido admitidos sem concurso público, face o decurso do tempo e em nome do Princípio da Segurança Jurídica, como subprincípio do Estado do Direito, da Boa-fé e da ética jurídica, afastou, por unanimidade, as consequências da alegada nulidade.


Assim, consoante o exposto, como o servidor requerente aufere a Gratificação de Risco de Vida antes de 05/10/2004, data em que entrou em vigor a Resolução n° 35/2004, e, como o art. 9º da Resolução nº 35/2004, não foi revogado pela Resolução nº 15/2018, tanto que preservado na redação consolidada da primeira resolução citada neste parágrafo, o mesmo já tem integrado ao seu patrimônio jurídico e material tal gratificação.

Assim, em atenção ao art. 2º da Resolução 15/2018, o requerente solicita a preservação e manutenção do pagamento da gratificação de risco de vida.
É preciso compreender que os servidores que já percebiam Gratificação de Risco de Vida e/ou Saúde (Código 111) desde antes de 5 de Novembro de 2004, a recebiam e recebem por força do art. 9º da Resolução nº. 35/2004, que assim disciplinou: “Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação, ficando ressalvadas as situações em que o benefício já tenha sido deferido” (*redação esta que não sofreu alteração com a nova resolução*). 

Face a todo o exposto, e em atenção ao art. 2º da Resolução 15/2018, o requerente solicita, com base no art. 9º da Resolução nº. 35/2004, a preservação e manutenção do pagamento da gratificação de risco de vida, a qual já lhe havia sido deferida desde xx/xx/xxxx, portanto, antes da Resolução 35/2004 e da resolução nº. 15/2018. 
Nestes termos, pede e espera deferimento.

Fortaleza – CE, 30 de Maio de 2018.
__________________________________________
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