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OHJ

Nº 70046016762

2011/Cível


ação direta de inconstitucionalidade. LEI DO MUNICÍPIO DE MATA. ELEIÇÃO DIRETA PARA ESCOLHA DE DIRETOR E VICE-DIRETOR de escola da rede municipal. VÍCIO MATERIAL.
Deve ser declarada inconstitucional a Lei Municipal n.° 1.494, de 02 de fevereiro de 2011, que institui eleição direta para escolha de diretor e vice-diretor de escola da rede municipal de ensino, pois incompatível com a redação constitucional, interferindo na discricionariedade e na prerrogativa do Chefe do Poder Executivo de livremente nomear e exonerar titulares de cargos de direção de escolas, os quais só podem ser providos de forma comissionada, ainda que a iniciativa da lei tenha partido do Prefeito.

Precedentes desta Corte e do STF.
Ofensa aos arts. 8º, 32 e 82, XVIII da Constituição Estadual e 37, II, da Constituição Federal.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade
	Órgão Especial

	Nº 70046016762
	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 
	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE MATA 
	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE MATA
	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 
	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores André Luiz Planella Villarinho, Glênio José Wasserstein Hekman, Eduardo Uhlein, Rui Portanova, Jorge Luís Dall'agnol, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Voltaire De Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes De Mello, Marco Aurélio Heinz e Guinther Spode.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Rui Portanova, Jorge Luís Dall´Agnol, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Irineu Mariani, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Túlio de Oliveira Martins e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 18 de junho de 2012.

DES. ORLANDO HEEMANN JÚNIOR, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Orlando Heemann Júnior (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, em que pretendida a retirada do ordenamento jurídico da Lei Municipal n.° 1.494, de 02 de fevereiro de 2011, do Município de Mata, que institui eleição direta para escolha de diretor e vice-diretor de escola da rede municipal de ensino e dá outras providências.

Sustenta o demandante a inconstitucionalidade material do diploma normativo apontado, por afronta aos artigos 8.°, caput, 32, caput, e 82, XVIII, da Constituição Estadual, tendo em vista que a competência para prover cargos de direção, nas Escolas Municipais, é privativa do Chefe do Poder Executivo. Menciona a existência da ADI n.° 578-2/RS perante o STF, na qual restou definida a competência privativa do Chefe do Executivo para provimento de cargos em comissão para o exercício de direção de escola pública. Pugna pela procedência integral do pedido, declarando-se a inconstitucionalidade da referida Lei Municipal de Mata.

Notificados, o Município e a Câmara Municipal de Vereadores de Mata não prestaram informações.
Citada, a Procuradoria-Geral do Estado defende a manutenção da norma impugnada, com lastro na presunção de sua constitucionalidade.

Parecer do Ministério Público pela procedência da ação, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei Municipal.

É o relatório.

VOTOS

Des. Orlando Heemann Júnior (RELATOR)

Discute-se na presente demanda a constitucionalidade da Lei n.° 1.494, de 02 de fevereiro de 2011, a instituir eleição direta para escolha de diretor e vice-diretor de escola da rede municipal de ensino de Mata (texto legal às fls. 12/14).

Em que pese tenha a lei impugnada resultado de iniciativa do atual Chefe do Poder Executivo, não sendo o caso, portanto, de vício formal de origem, entendo que se trata de inconstitucionalidade material, tendo em vista a incompatibilidade do objeto da lei – eleições para diretores de escola municipal – com a Constituição Federal e Estadual.

Com efeito, a lei discutida retira a prerrogativa constitucional do Chefe do Executivo de nomear servidores para o exercício de cargo em comissão, violando o art. 37, inc. II, in fine, da Constituição Federal, bem como os artigos 8º, caput, 32 e 82, XVIII, da Constituição Estadual, que dispõem, respectivamente:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:
(...);
II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;
Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Art. 32 - Os cargos em comissão, criados por lei em número e com remuneração certos e com atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento, são de livre nomeação e exoneração, observados os requisitos gerais de provimento em cargos estaduais.
Art. 82 – Compete ao Governador, privativamente:

(...);

XVIII – prover os cargos do Poder Executivo, na forma da lei.

Portanto, embora o atual Prefeito tenha deliberado pela eleição direta para os cargos de diretoria das escolas municipais, o fato é que tal conduta pode ser encarada como pessoal, mas não pode vincular os futuros mandatários.

No sentido do voto, vale destacar o entendimento do STF sobre o tema em debate, quando julgada a ADIN n.° 5.78-2/RS, em que declarada a inconstitucionalidade do artigo 213, § 1º, da Constituição Estadual e das Leis Estaduais nºs 9.233 e 9.263, de 1991, que dispunham sobre eleição para o preenchimento de cargos de diretores de unidade de ensino público. Veja-se:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, ARTIGO 213, § 1º. LEIS GAÚCHAS NºS 9.233/91 E 9.263/91. ELEIÇÃO PARA PROVIMENTO DE CARGOS DE DIRETORES DE UNIDADE DE ENSINO. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. É competência privativa do Chefe do Poder Executivo o provimento de cargos em comissão de diretor de escola pública. 2. Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, artigo 213, § 1º, e Leis estaduais nºs 9.233 e 9.263, de 1991. Eleição para o preenchimento de cargos de diretores de unidade de ensino público. Inconstitucionalidade. Ação Direta de Inconstitucionalidade procedente.”

(ADI 578, Relator(a):  Min. MAURÍCIO CORRÊA, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/1999, DJ 18-05-2001 PP-00429 EMENT VOL-02031-01 PP-00068).

Segue também jurisprudência deste Órgão Especial:
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ENSINO PÚBLICO MUNICIPAL. ELEIÇÃO DE DIRETORES E VICE-DIRETORES DE ESCOLA PÚBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional a lei que dispõe sobre eleição dos diretores de escolas públicas municipais, retirando do Chefe do Poder Executivo a prerrogativa de livre nomeação de tais cargos. Violação aos artigos 8º, 10 e 32 da Constituição Estadual e 37, II, da Constituição Federal. Precedentes do STF e deste Tribunal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70035374842, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 13/12/2010).
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. LEI MUNICIPAL QUE DISPÕE SOBRE ELEIÇÃO DE DIREITORES DAS ESCOLAS PÚBLICAS MUNICIPAIS. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. O CARGO DE DIRETOR DE ESCOLA MUNICIPAL TEM NATUREZA DE CARGO EM COMISSÃO, CUJO PROVIMENTO SE INSERE NA COMPETÊNCIA DISCRICIONÁRIA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. INADMISSIBILIDADE DE PROVIMENTO POR ELEIÇÃO. PRECEDENTES DESTA CORTE E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AFRONTA AOS ARTS. 8º E 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70025979162, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 15/12/2008).

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI MUNICIPAL DE AGUDO QUE VERSA SOBRE ELEIÇÃO DO DIRETOR E DO VICE-DIRETOR DE ESCOLA PÚBLICA - INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL QUE SE OSTENTA - PRECEDENTES SOBRE A MATÉRIA. Ação julgada procedente.” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022342711, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 02/06/2008).
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ENSINO PÚBLICO. LEI Nº 5.415/2000, DO MUNICÍPIO DE CARAZINHO, QUE ESTABELECE A REALIZAÇÃO DE ELEIÇÃO PARA DIRETOR DE ESCOLA PÚBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. SISTEMA QUE SUBTRAI DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO A PRERROGATIVA DE NOMEAR E EXONERAR, LIVREMENTE, SERVIDOR DE CARGO EM COMISSÃO E DISPOR SOBRE A ORGANIZAÇÃO E FUNCIONAMENTO DA ADMINISTRAÇÃO MUNICIPAL. Mostra-se inconstitucional a Lei nº 5,415/2000, do Município de Carazinho, que dispõe sobre eleição dos diretores de escolas públicas municipais, retirando a prerrogativa de livre nomeação dada ao Prefeito Municipal. Ofensa aos artigos 8º, 20 e 32 da Constituição Estadual e artigo 37, II, da Constituição Federal. Precedentes do STF e deste Órgão Especial. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. VOTO VENCIDO.” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70018328112, Órgão Especial, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgado em 23/07/2007).
“ADI. CONSTITUCIONAL. ENSINO PÚBLICO. ELEIÇÃO DE DIRETOR DE ESCOLA PÚBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. Mostram-se inconstitucionais o art. 193 da Lei Orgânica do Município de Seberi, bem como as Leis n. 1.316-1994 e 2.067-2003 que regulamentam aquele dispositivo, porquanto dispõem sobre eleição dos diretores de escolas públicas municipais, retirando a prerrogativa de livre nomeação dada ao Prefeito Municipal. Ofensa aos arts. 8º e 32 da Constituição Estadual. Precedentes do STF e deste Órgão Especial. JULGADA PROCEDENTE.” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70014805170, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 06/11/2006).
Portanto, procede a demanda, tendo em vista que a lei impugnada é incompatível com a redação constitucional, interferindo na discricionariedade e na prerrogativa do Chefe do Poder Executivo do Município de Mata de livremente nomear e exonerar titulares de cargos de direção de escolas, no caso, Diretor e Vice-Diretor de Escola da rede pública municipal de ensino, cargos que, por sua natureza, configuram cargos em comissão, possuindo claras atribuições de chefia e direção, os quais só podem ser providos de forma comissionada.

Diante do exposto, julgo procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade da Lei n.° 1.494, de 02 de fevereiro de 2011, do Município de Mata, porquanto em desacordo com as normas dos artigos 8º, caput, 32 e 82, XVIII, da Constituição Estadual e artigo 37, II, da Constituição Federal.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (REVISOR) – Com o Relator.

DES. EDUARDO UHLEIN – Peço respeitosa vênia para divergir do eminente Relator, no presente caso concreto.

Não reconheço vício de inconstitucionalidade material em diploma municipal que, em homenagem ao princípio constitucional da gestão democrática do ensino público (art. 206, VI, da Constituição Federal), estabelece e regulamenta o processo de eleição de Diretores de Escolas Públicas no respectivo Município.

Na espécie, em que a lei resultou de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, e não há, portanto, vício formal, tenho que há identidade de fundamentos com aqueles acolhidos, à unanimidade, por este Egrégio Órgão Especial, em hipótese idêntica, no processo nº 70034422691, relator o eminente Desembargador GENARO JOSÉ BARONI BORGES, assim ementado
 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. AUSÊNCIA DE VÍCIO FORMAL DE INICIATIVA NA ELABORAÇÃO DA LEI MUNICIPAL Nº 3.994/2009 DO MUNICÍPIO DE GARIBALDI. LEGISLAÇÃO QUE DISPÕE SOBRE A GESTÃO DEMOCRÁTICA DO ENSINO PÚBLICO MUNICIPAL. PROCESSO LEGISLATIVO DE INICIATIVA DO PREFEITO MUNICIPAL. OBSERVÃNCIA DA PRERROGATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Sobre o processo legislativo na esfera jurídica do Estado, a Constituição Estadual estabelece, no seu art. 60, ser de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que disponham sobre criação e aumento da remuneração de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta e autárquica, servidores públicos do Estado, seu regime jurídico, provimento de cargos, criação, estruturação e atribuição das Secretarias e órgãos da administração pública. O art. 80 da Constituição Estadual estabelece competência privativa do Governador para dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual. Por simetria, a regra se aplica aos Municípios (art. 8º da Constituição Estadual). O Projeto de Lei nº 98, que rendeu ensejo à Lei nº 3.994/2009 do Município de Garibaldi, é de iniciativa do Prefeito Municipal, conforme EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS por ele firmada, e nele se contém a eleição e o processo de eleição pela comunidade escolar como forma de provimento do cargo de DIRETOR - artigos 5º, I , 7º e 18 a 38 -, que correspondem exatamente aos mesmos dispositivos da Lei aprovada pelo Parlamento Municipal e finalmente sancionada. Portanto, por não desatendida a prerrogativa do Chefe do Poder Executivo, ao revés, posto que de sua iniciativa, a Lei nº 3.994/2009 do Município de Garibaldi não guarda vício de inconstitucionalidade. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034422691, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 13/12/2010)
Com estes sucintos fundamentos, julgo improcedente a presente ação, renovada vênia.

É o voto.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Vênia ao eminente Relator, estou acompanhando a divergência.

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI – Eu acompanho o Relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Acompanho o eminente Relator. 

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Com a devida vênia do Desembargador-Relator, acompanho a divergência.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Com o Relator, Senhor Presidente.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Acompanho o Relator.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Vênia para também acompanhar o eminente Relator. 

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Também com o Relator.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Também estou acompanhando o Relator.

DES. ARNO WERLANG – Com o Relator.

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA – Com o Relator.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Com o Relator.

DES. RUI PORTANOVA – Rogo vênia ao eminente para divergir.

OBJETO.

Na presente ADI, alega-se que as referidas leis estariam a afrontar os artigos 32, caput, e 82, inciso XVIII, da Constituição do Estado e o artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, aplicáveis, aos Municípios por força do artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, a saber:

Art. 32 - Os cargos em comissão, criados por lei em número e com remuneração certos e com atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento, são de livre nomeação e exoneração, observados os requisitos gerais de provimento em cargos estaduais.

Art. 82 - Compete ao Governador, privativamente: (...) XVIII - prover os cargos do Poder Executivo, na forma da lei;

Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Por resumo, o que se alega aqui é a inconstitucionalidade das leis impugnadas por usurpação, pelo Poder Legislativo Municipal, da competência privativa do Chefe do Poder Executivo Municipal, na medida em que a competência para prover os cargos de direção das escolas municipais é privativa do Chefe do Poder Executivo.

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE.

A questão que ora se discute não é nova. 

Esta Corte já julgou bom número de casos idênticos.

Apontou o Ministério Público que atua junto a este órgão  o diversos julgados com a seguinte orientação:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ENSINO PÚBLICO MUNICIPAL. ELEIÇÃO DE DIRETOR DE ESCOLA PÚBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional a lei que dispõe sobre eleição dos diretores de escolas públicas municipais, retirando do Chefe do Poder Executivo a prerrogativa de livre nomeação de tais cargos. Violação aos artigos 8º, 10 e 32 da Constituição Estadual e 37, II, da Constituição Federal. Precedentes do STF e deste Tribunal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034037051, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 29/03/2010).

No mesmo sentido, já decidiu, por maioria, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedente a ADI 578-2 que teve por objeto o art. 213, §1º da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul que dispunha: “§1º - Os diretores das escolas públicas estaduais serão escolhidos, mediante eleição direta e uninominal, pela comunidade escolar, na forma da lei.”. pra integralizar esse preceito, foram editadas as leis estaduais 9.233/1991 e 9.263/1991 ambas também julgadas inconstitucionais.
Eis a ementa daquele julgado:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, ARTIGO 213, § 1º. LEIS GAÚCHAS NºS 9.233/91 E 9.263/91. ELEIÇÃO PARA PROVIMENTO DE CARGOS DE DIRETORES DE UNIDADE DE ENSINO. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. É competência privativa do Chefe do Poder Executivo o provimento de cargos em comissão de diretor de escola pública. 2. Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, artigo 213, § 1º, e Leis estaduais nºs 9.233 e 9.263, de 1991. Eleição para o preenchimento de cargos de diretores de unidade de ensino público. Inconstitucionalidade. Ação Direta de Inconstitucionalidade procedente. (ADI 578, Relator(a):  Min. MAURÍCIO CORRÊA, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/1999, DJ 18-05-2001 PP-00429 EMENT VOL-02031-01 PP-00068).

Também houve inúmeras outras decisões daquela Corte com essa mesma orientação, as quais podem ser citadas como exemplo as proferidas nas ADI 2.997-RJ, ADI 573-SC e ADI 640-MG. 

INCONSTITUCIONALIDADE “OFENSIVA” E (IN)CONSTITUCIONALIDADE “INOFENSIVA”

Apesar da orientação majoritária, o confronto entre a temática (eleições dos diretores de escolas) com a realidade da vida em geral e das escolas em particular, faz pensar que, algumas leis – ainda que não tão conformes à Constituição – não chegam a gerar uma idéia de ofensa e repulsa. 

O Egrégio Supremo Tribunal Federal tem dado sinais de alguma sensibilidade para o reconhecimento de alguma inofensividade de normatizações que, apesar de não contempladas na previsão constitucional, não chegam a causar ofensas ao sistema jurídico como um todo.

Nesse sentido vale a pena lembrar, por primeiro, a decisão que reconheceu a possibilidade de uniões estáveis de pessoas do mesmo sexo. Naquele caso, como aqui, vejo semelhanças. Lá a Constituição consagrar os institutos do casamento e da união estável para homens e mulheres. No mesmo passo, aqui a Constituição consagra a competência do Poder Executivo para nomeação. Contudo, no caso das uniões estáveis, tal como decidiu o Egrégio Supremo Tribunal Federal, o reconhecimento de união estável entre pessoas do mesmo sexo não ofende a norma constitucional, do mesmo modo como aqui, a eleição dos diretores de escolhas não ofende, a competência do executivo municipal.

Em verdade, mais se pode dizer de solução jurisdicional mais recente quando estava em julgamento na Corte Suprema a lei que criou o ICMBIio (Instituto Chico Mendes de Conservação da Biodiversidade).

Vale lembrar como naquele caso o Egrégio Supremo Tribunal Federal voltou sobre seus próprios passos, quando foi alertado que a decisão pela inconstitucionalidade abriria brecha para que 500 leis aprovadas no mesmo modelo fossem questionadas judicialmente, criando insegurança jurídica e a impossibilidade de reapreciação em tempo hábil no Legislativo.

Para o que nos interessa no presente julgamento, vale a pena lembrar como o tema “eleições” de dirigente (em sentido amplo) é cada vez mais frequentemente alvitrada para muitas instituições brasileiras.

Agora mesmo, no âmbito do Poder Judiciário, nossa Associação Nacional busca mudança legislativa com vistas a viabilizar que os dirigentes dos Tribunais brasileiros sejam eleitos por todos os juízes (de primeiro e segundo graus).

Outro exemplo é o Ministério Público que já busca o respaldo legitimador de seus Procuradores Gerais, no voto de seus membros. 

Na área a educação universitária, outra não é a forma de indicação dos Reitores nas universidades públicas e, pelo menos em algumas, comunitárias. Ao depois, é bem de ver, tanto no âmbito estadual quanto municipal, há eleições de diretores, sem queixas de inconstitucionalidade.

Em suma, é lícito dizer que, no momento democrático que atravessa nosso país, parece que a generalização do instituto da eleição na macro e na micro-física do poder, legitima quem administra frente aqueles que são administrados.

Na linha dos ensinamentos que nos vem de Norberto Bobbio, vale a pena lembrar que, para além da aferição do grau de desenvolvimento de uma sociedade democrática por meio da institucionalização do sufrágio universal, cabe verificar a quantidade existente de instâncias onde se exerça o direito de voto e de decisão na organização do Estado.

Com efeito, Norberto Bobbio, ao analisar a questão da democracia representativa e da participação social, afirma que se deve procurar se aumentou não do número de eleitores, mas o espaço no qual o cidadão pode exercer seu próprio poder de voto. (O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 5 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, pag. 56)
Assim, seja permitido dizer que, se é que estamos realmente diante de uma lei inconstitucional, essa inconstitucionalidade é uma “inconstitucionalidade inofensiva”.

O desafio do intérprete que pensa dessa forma, é encontrar a formatação jurídica mais razoável. Algo como aquela idéia de Foucoult de crítica como “a arte de não ser a tal ponto governado”. Vale a pena notar que “não ser a tal ponto governado não significa não ser governado de nenhuma forma”  (Guillaume Le Blanc. Entrevista “in” Revista Cult n. 168, p. 16)

Vale a pena tentar. 

O VOTO DO MINISTRO MARCO AURÉLIO DE MELLO. 

Ao primeiro, vale a pena ter em conta as razões, e os destaques feitos aqui, do voto isolado do eminente Ministro Marco Aurélio de Mello quando do julgamento da ADI 640-MG supracitada, e repetido também no julgamento da ADI 578-2, que teve por objeto o art. 213, §1º da Constituição deste Estado do Rio Grande do Sul, a saber:

[...].

Na inicial desta ação direta de inconstitucionalidade, argúi-se como infringidos os preceitos dos artigos 25, 37, inciso II, 84, incisos II e xxv, da Constituição Federal. O primeiro deles cuida da organização dos Estados, com elaboração de constituição e leis de acordo com os princípios da Carta Política da República; o segundo é célebre e diz da necessidade de a investidura de cargo ou emprego público ser precedida de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão, declarado em lei de livre nomeação e exoneração. Já os dois últimos dispositivos encerram a competência privativa do Presidente da República para exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção superior da administração federal, provendo e extinguindo os cargos públicos federais, na forma da lei. 

Em primeiro lugar, ressalto a ênfase dada pela Carta de 1988 à forma federativa da República. Atribuiu-se aos Estados autonomia governamental e competência legislativa, jungidas aos princípios estabelecidos na Constituição Federal. Quanto à competência para legislar sobre educação, no inciso XXIV do artigo 22 alude-se a diretrizes e bases da educação nacional, notando-se, no inciso IX do artigo 24, a competência da União, dos Estados e do Distrito Federal para legislar concorrentemente sobre educação, cultura, ensino e desporto. Sob o ângulo do inciso II do artigo 37 da Carta Federal, verifica-se a remessa à lei, isso quanto às nomeações para cargo em comissão, como são os de diretor e vice-diretor de escola pública. A premissa básica do preceito para que se tenha como livre a nomeação e a exoneração é justamente a previsão em lei. Quanto ao artigo 84, incisos II e XXV, da Constituição Federal, nota-se que o provimento e extinção de cargos pelo Chefe do Poder Executivo há de ocorrer sempre na forma da lei. Pois bem, no caso dos autos, na própria Constituição do Estado previu-se seleção competitiva interna para o exercício do cargo comissionado de Diretor e da função de Vice-Diretor de escola pública, homenageando, de maneira pedagógica, o mérito dos candidatos, a experiência profissional, a habilitação legal, a titulação, a aptidão para liderança, a capacidade de gerenciamento e a prestação de serviço no estabelecimento por dois anos, pelo menos. A partir do texto da Lei Maior local é que houve o encaminhamento de projeto de lei pelo Chefe do Executivo do Estado de Minas Gerais que, a seguir, veio a editar decreto, regulamentando-a (folhas 17 a 26). 

Senhor Presidente, há de conferir-se algum sentido à Federação, caminhando-se para a flexibilidade, de modo a reconhecer-se aos Estados federados certa independência normativa. No caso dos autos, não tenho como infringido princípio básico da Carta da República. Ao contrário, a Constituição do Estado de Minas Gerais homenageia o princípio federativo e, mais do que isso, a regra inserta no artigo 206, inciso VI, da Carta Federal. A forma de escolha dos diretores e vice-diretores das escolas públicas além de consubstanciar temperamento a atuação discricionária do chefe do Poder Executivo, atendendo aos anseios da sociedade no que voltados para o critério de mérito, mostra-se em harmonia com o princípio segundo o qual o ensino será ministrado com base na gestão democrática. Aqui, sim, tem-se a fixação, pela Carta da República, de princípio, como é dado notar no inciso VI do artigo 206 nela inserto. O preceito remete ao balizamento da citada gestão democrática do ensino público constante de lei e o povo mineiro, mediante os respectivos representantes, fez opção, partindo para a disciplina da matéria conforme o inciso VIII do artigo 1.96. Não posso, na espécie, vislumbrar sequer arranhão ao Diploma Maior. Se de um lado é certo que compete ao Chefe do Poder Executivo o exercício da administração superior, de outro, não menos correto é que o próprio artigo 84, inciso XXV, remete, quanto ao provimento dos cargos públicos, ao que estipulado na lei. No caso, a Constituição do Estado de Minas Gerais prevê a seleção competitiva. Há de tirar-se do Texto Constitucional Maior a máxima eficácia e efetividade possíveis e isso o faço ao assentar que se coaduna, a mais não poder, o preceito do citado inciso VI do artigo 206 à norma da Constituição do Estado de Minas Gerais. Assim; a par dos aspectos altamente positivos, no que a cláusula da Constituição do Estado de Minas Gerais, bem como as insertas nas Cartas de outros Estados buscam colocar nos relevantes cargos as pessoas melhor capacitadas, afastando vícios anteriores no campo do apadrinhamento, tenho ainda que exsurge a plena harmonia com a Constituição Federal. Digo mesmo que a regência da matéria, tal como ocorrida, serve ao que se contém na nossa Carta da República, no que cuida da gestão democrática do ensino público. Não vejo, preservadas as características próprias de uma Federação em que se mostra a feição descentralizadora, como concluir pela inconstitucionalidade do preceito. Por tais razões, julgo improcedente o pedido formulado nesta ação direta de inconstitucionalidade.

[...].

Seguindo essa mesma orientação, convém tomar por auxília a doutrina que dá conta da existência de “normas de direito” e de “normas de sobredireito” no sistema jurídico brasileiro em geral e na Constituição em particular.

Seja lícito lembrar que no Supremo Tribunal Federal, o eminente Ministro Carlos Ayres Brito fez uso da aplicação de norma de sobredireito quando do julgamento pertinente a Demarcação da Rapousa Serra Sol (Reclamações n. 2833, 3331 e 3813 e PET. 3388), na aplicação do artigo 231 e seu parágrafo 1º da Constituição Federal. 
AS NORMAS DE SOBREDIREITO.

Uma forma de aplicação prática das normas de sobredireito, veio à lume, mais fortemente, entre nós, a partir do gênio criativo do nosso grande jurista  GALENO LACERDA
.

Com efeito, buscando encontrar melhor forma de apreender o sistema das nulidades no novo Código de Processo Civil, GALENO LACERDA encontrou analogia ao direito processual em conceito de ERNST ZITELMANN “difundido entre nós por PONTES DE MIRANDA para definir as normas de direito internacional privado (‘Comentários à Constituição de 67’, I/ 92)” 

Adaptando-se, aqui, o que GALENO LACERDA disse lá, é possível concluir que, também, na Constituição Brasileira de 1988, as regras sobre constitucionalidade e inconstitucionalidade se integram no “sobredireito” constitucional porque se sobrepõem às demais, por interesse público eminente, condicionando-Ihes, sempre que possível, a imperatividade.
Nesse ponto, GALENO LACERDA cita Pontes de Miranda:

“Em outras palavras, a cogência da norma inferior cessa. Calha, assim, a distinção referida por PONTES DE MIRANDA: ‘Partindo-se de que há regras jurídicas que recaem em relações, e regras jurídicas que recaem em regras jurídicas, a distinção logo se põe em evidência. Não é possível tratar-se, com exatidão e clareza, dos dois campos, sem se ver a diferença’. Por isto, o sobredireito se define como o conjunto de ‘regras sobre a incidência das leis’ (‘Coments.’, cits., loc. cit.). Se determinado dispositivo do Código prescreve que a nulidade não se declare, ele incide evidentemente sobre a norma infringida, cassando-lhe os efeitos, como autêntica regra de sobredireito”

O INCISO IV DO ARTIGO 206 DA CONSTITUIÇÃO COMO NORMA DE SOBREDIREITO NO PRESENTE CASO. 

Vale a pena notar a total sincronia da aplicação da norma de sobredireito no presente caso. 

Eis o confronto:

De um lado, uma “norma de direito” constitucional (não cogente no sentido de proibição, como soe acontecer, mas) que omite a eleição como forma de admissão na função pública;

De outro lado,  uma “norma de sobredireito” , expressa, clara, específica e principiológica no que diz com a forma de ministrar a educação (Art. 206: “O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios”) que determina “gestão democrática do ensino público, na forma da lei” (inciso VI do artigo 206).

Vale a pena, agora, tomar em consideração, fazendo destaque no que mais importa, da doutrina insuspeita de Celso Bastos e Ives Gandra ao comentarem o artigo 206 inciso VI da nossa Constituição. 

“Neste inciso encontramos a preocupação do legislador constitucional em preceituar a gestão democrática do ensino público, a ser exercida na forma da Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educação nacional. O dispositivo constitucional sob comento não é norma auto-aplicável, uma vez que dica a cargo de lei ordinária estabelecer a sua forma.
A Lei n. 9.394/96 estipula, em seu art. 14, que os sistemas de ensino definirão as normas da gestão democrática do ensino público na educação básica, de acordo com as suas peculiaridades e conforme os seguintes princípios: a) participação dos profissionais da educação na elaboração do projeto pedagógico da escola; b) participação das comunidades escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes. O art. 56 da referia lei declara que as instituições públicas de educação superior obedecerão ao princípio da gestão democrática, assegurada a existência de órgãos colegiados deliberativos, de que participarão os segmentos da comunidade institucional, local e regional. Acrescentamos que, em qualquer caso, os docentes ocuparão setenta por cento dos assentos em cada órgão colegiado e comissão, inclusive nos que tratem da elaboração e modificação estatuárias e regimentais, bem como da escolha de dirigentes.” (CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA MARTINS, Comentários à Constituição do Brasil, 8.º Volume, 2.ª edição, atualizada, 2000, Editora Saraiva)

Art. 14. Os sistemas de ensino definirão as normas da gestão democrática do ensino público na educação básica, de acordo com as suas peculiaridades e conforme os seguintes princípios:

I - participação dos profissionais da educação na elaboração do projeto pedagógico da escola;

II - participação das comunidades escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes.

Art. 56. As instituições públicas de educação superior obedecerão ao princípio da gestão democrática, assegurada a existência de órgãos colegiados deliberativos, de que participarão os segmentos da comunidade institucional, local e regional.

Parágrafo único. Em qualquer caso, os docentes ocuparão setenta por cento dos assentos em cada órgão colegiado e comissão, inclusive nos que tratarem da elaboração e modificações estatutárias e regimentais, bem como da escolha de dirigentes.

No mesmo sentido, temos a doutrina de PINTO FERREIRA. 

“O dispositivo da gestão democrática do ensino público não é auto-aplicável, pois a lei ordinária deverá estabelecer a sua forma.

A administração escolar deve ficar relacionada com os anseios do corpo docente e discente, bem como de seus servidores. O corpo discente deve participar ativamente através de seus representantes.

A participação pode ser de forma direta ou indireta, devendo também a lei ordinária admitir a atuação dos diretórios acadêmicos dos alunos e das associações de pais.” (PINTO FERREIRA, Comentários à Constituição Brasileira, 1995, editora Saraiva).

Voltando a leitura para a doutrina de Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra, encontra-se pertinente citação (Comentários. Vol.VIII p. 533) no seguinte sentido: 
“Gestão democrática do ensino público, na forma da lei: dispositivo que direciona não somente a eleição para escolas, faculdades e institutos, diretorias, chefias e reitorias, mas, também, inspira o processo de democratização no acesso e no processo de ensino; por ele, pais, professores, alunos, servidores e setores outros da comunidade vêm a colaborar com a escola” (A educação na Constituição de 1988, Revista de Informação Legislativa, Brasília, ano 29, n. 116, out./dez. 1998, p. 272).
Nesse passo, renovada vênia aos entendimentos diversos, estou em que, a lei municipal não afronta a Constituição Federal. 

Antes disso, de forma adequada, dá efetividade ao norteamento constitucional quando se trata de administração do ensino público (no caso o ensino público municipal) nos estritos termos do que determina a Constituição. 

É hora de concluir. 

NA FORMA DA LEI.  

Em conclusão, agora, busco adaptar o texto de GALENO LACERDA (escrito para o Direito Processual Civil e a nova teoria das nulidades) para o Direito Constitucional e tematização das inconstitucionalidades. 

E lembro que, aqui não estamos diante de uma infração a um preceito cogente e imperativo. Por isso, quando a Constituição, no inciso VI do artigo 206 ordena – já por princípio auto-aplacável – a forma como deve ser administrado o ensino público, está a determina que, para além da prerrogativa do chefe do executivo, é a forma “democrática” que deve ser mais principalmente obedecida. 

E, se está diante do estrito cumprimento de uma “gestão democrática do ensino público”, não há falar em inconstitucionalidade. Pelo contrário: está-se diante do estrito cumprimento de uma norma principiológica que deve pairar e incidir sobre outras, ainda que (também) constantes do texto constitucional. 

Enfim, estou entendendo que a lei aqui em debate é valida.

Apesar de, num primeiro momento, a indicação vir pela via da eleição (e não pela influência ou vontade do chefe do executivo), a lei municipal alcançou o objetivo maior, tal como previsto na Constituição Federal, de promover uma “gestão democrática”. Por isso, a nomeação recai depois da eleição. 

Nesse passo estou considerando válida a lei em debate.

Vale a pena notar, que a lei, além de democrática e legitimadora da gestão, não causa prejuízo a ninguém. Nem mesmo ao digno Prefeito já que foi dele próprio a iniciativa da lei.

Seja permitida, ainda pela última vez, tomar para o presente caso, o símile que vem do texto do eminente jurista gaúcho. 

No presente caso, a norma constitucional inquinada pelo Ministério Público, não foi afrontada. Isso porque, na verdade, estamos diante de outra norma constitucional superior que elimina os efeitos da inobservância de dispositivos inferior, como se a Constituição, em outras palavras, estabelecesse o seguinte silogismo: embora não cumprida expressamente a prescrição imposta pelo artigo número tal a respeito da nomeação dos cargos público em geral, a regra mais alta reguladora da melhor forma a respeito da  “gestão da educação” impede a declaração da inconstitucionalidade. Isso porque não houve prejuízo. E mais do tudo, mais do que a norma, a norma de sobredireito resguarda mais perfeitamente   finalidade e o princípio a respeito de como deve ser ministrado o ensino. 
ANTE O EXPOSTO, julgo improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Com a vênia do Eminente Relator, estou acompanhando a divergência.

DES. JAIME PITERMAN – Com a divergência.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Com a vênia do Relator, no caso em apreço, acompanho a divergência, uma vez que o Projeto de Lei foi de iniciativa do Prefeito Municipal, não havendo, pois, afronta às suas prerrogativas. 

DES. IRINEU MARIANI – Com o Relator.

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Senhor Presidente, saudando a todos os Colegas, creio que a questão que surge quanto à inconstitucionalidade formal decorre de que, muitas vezes, o Prefeito que encaminha o Projeto de Lei não é o mesmo que depois se insurge contra ele. Esta é uma questão que tem surgido aqui e temos que eventualmente debater.

De qualquer sorte, a colocação que se faz é no sentido de que subsistiria, ainda assim, a inconstitucionalidade formal se o encaminhamento foi feito ainda por quem detém a prerrogativa de fazê-lo em termos de iniciativa de lei ou, na medida em que esta indicação é feita por um Prefeito que mais tarde venha a contrariar os interesses do outro, ainda assim, volto a salientar, subsistiria a inconstitucionalidade formal. Penso que não, penso que neste ponto não tem que se fazer essa distinção.

Então, com essas observações, estou acompanhando a douta divergência.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Eminentes Colegas, com a máxima vênia, diante das peculiaridades de fato e de direito do caso sob exame, acompanho a divergência inaugurada pelo eminente Des. Eduardo Uhlein, para julgar improcedente a presente ADI. 

No ponto, na esteira do preciso teor do voto divergente em tela, não é demasia ressaltar que o caso sob exame refoge por inteiro ao perfil tradicional dos casos e da jurisprudência deste colendo Órgão Especial sobre a matéria em testilha, exaustivamente citados no voto do ilustre Relator desta ADI, o Des. Orlando Heemann Júnior, porque a Lei Municipal ora impugnada não possui vício formal de origem, por isto que, também, não houve violação ao princípio da separação dos Poderes Municipais, uma vez que o Projeto de Lei que lhe deu origem foi de iniciativa legislativa do Prefeito Municipal - quem detém, no âmbito do Município, competência legisferante privativa para matérias de tal conteúdo administrativo -, sendo aprovado pela Câmara de Vereadores e sancionado na forma da Lei Orgânica local.

De outra parte, inexistente vício formal de origem, por igual não há falar em vício material na Lei Municipal em tela, porque o art. 206, caput, e inciso VI, da vigente Constituição Federal, dispõem o seguinte, verbis:

"
Art. 206. O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios:


............................................................................


VI - gestão democrática do ensino público, na forma da lei;"
Diante deste expresso e principiológico permissivo constitucional federal, o Prefeito do Município de Mata nada mais fez do que exercer a competência suplementar que lhe é conferida pelo art. 30, inc. II, da Carta da República, verbis:  

"
Art. 30. Compete aos Municípios:


............................................................................


II - suplementar a legislação federal e a estadual;"
Neste contexto, por conseguinte, o julgamento - unânime - de improcedência da ADI nº 70.034.422.691, que teve como Relator, perante este colendo Órgão Especial, o eminente Des. GENARO JOSÉ BARONI BORGES, também é paradigmático e representa a jurisprudência pacificada desta Corte sobre a matéria, em que declarada a higidez  constitucional de Lei Municipal de todo em todo igual à aqui impugnada, por se lhe ausentar qualquer vício formal e/ou material capaz de expungi-la do ordenamento jurídico pátrio.

Portanto, renovada vênia, acompanhando a divergência inaugurada pelo Des. Uhlein, o meu voto é no sentido de julgar improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade.  
É o voto.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Com a divergência, Presidente.

DES. GUINTHER SPODE – Respeitosa vênia ao eminente Relator, mas acompanhar a divergência.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70046016762, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, EDUARDO UHLEIN, RUI PORTANOVA, JORGE LUÍS DALL'AGNOL, JAIME PITERMAN, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, VOLTAIRE DE LIMA MORAES, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, MARCO AURÉLIO HEINZ E GUINTHER SPODE."
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