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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGISLAÇÃO MUNICIPAL QUE TRANSFORMA UM EMPREGO PÚBLICO DE MERENDEIRA EM AGENTE ADMINISTRATIVO AUXILIAR. cabimento da ação direta. legitimidade ativa do sindicato dos servidores municipais. 

Lei com suficiente carga de abstração e generalidade para desafiar controle concentrado de constitucionalidade via ação própria. 

Dizendo a lei com questões referentes a servidores públicos, inclusive, na sua exposição de motivos, indicando que visava a solucionar situação específica de um deles, quiçá em prejuízo de outros, a quem não oferecida a mesma oportunidade de ocupar o cargo transformado, é de se reconhecer a pertinência da atuação do Sindicato, que o legitima para o ingresso da demanda. 

Não há inconstitucionalidade alguma na lei que se limita a transformar um emprego público de Merendeira em emprego público de Agente Auxiliar Administrativo. Eventuais inconstitucionalidades identificadas na exposição de motivos, respeitantes à desconsideração da impessoalidade e das regras de investidura em cargos e empregos públicos, que, não expressos na lei, não têm aptidão para contaminá-la. Prevalência da norma legal em relação à exposição de motivos. Norma, ainda, que também não se vê maculada, enquanto comando abstrato, pelo ato que se seguiu à sua edição, no qual guindada a servidora de que cogitara aquela exposição ao cargo transformado. 

POR MAIORIA, AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70080571581 (Nº CNJ: 0029067-39.2019.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	SINDICATO DOS SERVIDORES MUNICIPAIS DE TRIUNFO/RS (SIMTRI) 


	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE TRIUNFO 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE TRIUNFO/RS 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar as preliminares e, por maioria, julgar improcedente o pedido, vencidos os Desembargadores Rui Portanova, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, Marilene Bonzanini, Tasso Caubi Soares Delabary e Eduardo Uhlein.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Rui Portanova, Des. Francisco José Moesch, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des.ª Marilene Bonzanini, Des. Glênio José Wasserstein Hekman, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des. Almir Porto da Rocha Filho, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des. Eduardo Uhlein e Des. Ricardo Torres Hermann.

Porto Alegre, 10 de junho de 2019.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

1. SINDICATO DOS SERVIDORES MUNICIPAIS DE TRIUNFO/RS (SIMTRI) propõe ação direta de inconstitucionalidade com pedido liminar para suspensão da Lei Municipal nº 2.944/2018, de 21 de novembro de 2018, por vício material, por aos artigos 8º, 19 e 20, caput, e §1º da Constituição Estadual, bem como ao artigo 37, caput, II, da Constituição Federal.

Sustenta a inconstitucionalidade material da norma impugnada, que transformou um emprego público de ‘merendeira’ em ‘agente administrativo auxiliar’ (artigo 1º). Explicita que não há sequer indícios de elementos objetivos que condicionaram a investidura nesse último cargo, por isso a legislação afronta a ordem constitucional. Tece considerações sobre (a) o princípio da impessoalidade, mencionando que, além da ausência de critérios para investidura no cargo de agente administrativo auxiliar, a justificativa nº 043/2018, encaminhada junto com o projeto de lei à Câmara de Vereadores, detalha a intenção de beneficiar servidor em específico. Aponta que a justificativa refere uma servidora admitida no emprego público de merendeira há 10 anos que atua em atividades administrativas em prol da justiça eleitoral. Salienta que há recomendação do Tribunal de Contas da União para não manutenção, pelos Tribunais Regionais Federais, de servidores cujas atribuições dos cargos ocupados não sejam compatíveis com as atividades exercidas no local de trabalho. Informa que houve denúncia ao MPT, mencionado a situação irregular da servidora referida na justificativa, uma vez que foi a única que não retornou à secretaria de origem após determinação. Diz que recebeu ofício do MPT solicitando a adoção de medidas cabíveis. Narra que o gestor do Município se desviou da via da legalidade, propondo e sancionando lei que afronta diretamente a ordem constitucional, na medida que beneficiou determinada servidora em detrimento de outras que solicitaram a investidura no cargo de agente administrativo auxiliar, que, porém, tiveram seu pedido negado ou sequer analisado (doc. 04). Cita o artigo 19 da Constituição Estadual. Assevera que o executivo municipal propôs e criou lei com visível tom de pessoalidade, pois, além da justificativa que consta no projeto de lei, há termo aditivo ao contrato de trabalho datado de 22/11/2018, um dia após a publicação da norma, evidenciando que a servidora foi beneficiada pelo cargo de agente administrativo auxiliar oriundo da Lei nº 2.944/18. (b) Assevera, a respeito do desvio de finalidade, que, além de a servidora ser investida em cargo para o qual não prestou concurso público, há distinção entre a carga horária prevista no novo cargo em que foi investida, uma vez que a carga horária para agente administrativo auxiliar é de 33 horas semanais, sendo que no Termo Aditivo de Contrato de Trabalho menciona 40 horas. Conclui que há claro desvio de finalidade, consistente no benefício pessoal de servidora que estava cedida em situação irregular, o que afronta o princípio constitucional da motivação, bem como a própria moralidade que deve reger os atos da Administração Pública, fulcro no artigo 19 da CE. Refere que a servidora atua há mais de 10 anos junto ao Cartório da 133ª Zona Eleitoral de Triunfo, data que coincide com a sua nomeação para o emprego público de merendeira, circunstância que inviabilizaria a comprovação do estágio probatório exigido aos servidores do município, como requisito para estabilidade no cargo, nos termos do artigo 42 da Lei Orgânica de Triunfo, sendo mais um motivo que fere o princípio da moralidade. (c) Aponta a impossibilidade de provimento derivado, sendo essa a regra constitucional do concurso público. Salienta que está disposto na Constituição Estadual que, para investidura em cargo ou emprego público determinado, são exigidas provas específicas com o intuito de verificar a aptidão do candidato ao exercício do cargo, conforme o artigo 20, que está em simetria com o artigo 37, II, da Constituição Federal. Assevera que os municípios estão vinculados aos princípios da Administração Pública insculpidos na Constituição Federal, por força do artigo 8º da CE. Repisa que as funções de merendeira e agente administrativo auxiliar não guardam a mínima identidade funcional, tratando-se de investidura derivada. Explicita que, sendo de interesse público a presença de mais de um agente administrativo auxiliar no quadro de servidores, o gestor municipal deveria ter realizado concurso público. Colaciona doutrina e jurisprudência do Tribunal e do STF. (d) Por fim, salienta que resta configurado o ‘fumus boni iuris’, bem como está demonstrado o ‘periculum in mora’, estando presentes os requisitos de medida cautelar, uma vez que há relevante interesse de ordem pública, sendo caso de submeter a matéria a julgamento na primeira sessão seguinte, ou convocação extraordinária, nos termos do artigo 262, caput, e §1º do NRITJRS
. Requer a concessão da liminar para suspender os efeitos da lei impugnada (Lei Municipal nº 2.944/2018 de Triunfo/RS), determinando a anulação de todos os atos oriundos da legislação, incluindo o provimento derivado que está demonstrado pelo Termo Aditivo ao Contrato de Trabalho, bem como a abstenção em relação às nomeações ao cargo criado pela lei.
A liminar foi deferida (fls. 182/190@).

O Município, devidamente notificado, prestou informações arguindo, preliminarmente, a ilegitimidade ativa e inidoneidade do objeto da arguição de inconstitucionalidade. Tece considerações sobre a impossibilidade de análise de controle concentrado na espécie, uma vez que se trata de uma norma para situação concreta. Menciona a ausência dos requisitos da medida cautelar, bem como, em síntese, pugna pela improcedência da ação direta, requerendo a aplicação da pena de litigância de má-fé ao proponente (fls. 231/242@). 

A Câmara de Vereadores também suscitou a ilegitimidade “ad causam” do proponente. No mérito, esclareceu que a norma teve tramitação tanto no executivo como no legislativo, tecendo considerações sobre a legislação, requerendo, ao final, a improcedência do pedido. Salienta a necessidade de revogação da liminar (fls. 284/292@). 

O Procurador-Geral do Estado manifestou-se pela manutenção da legislação, com lastro na presunção de constitucionalidade derivada da independência e harmonia entre os poderes estatais (fl. 227@).

O Procurador-Geral de Justiça, em exercício, opina pela rejeição das preliminares e improcedência do pedido (fls. 300/312@).

É o relatório.
VOTOS

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

Trata-se de analisar pedido para declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 2.944/18 – Triunfo/RS, por vício material, por ofensa aos artigos 8º, 19 e 20, caput, e §1º da Constituição Estadual, bem como ao artigo 37, caput, II, da Constituição Federal.

Assim dispõe a lei impugnada (fl. 38@): 

“Lei Municipal nº 2.944/2018, de 21 de novembro de 2018

Transforma um emprego público de merendeira em um emprego público de agente administrativo auxiliar.

O PREFEITO MUNICIPAL DE TRIUNFO, Estado do Rio Grande do Sul.

FAZ SABER, em cumprimento ao disposto no art. 143, inciso III da Lei Orgânica do Município, que tendo a Câmara Municipal de Vereadores APROVADO, SANCIONA E PROMULGA a seguinte 
Lei:

Art. 1º. Fica transformado um emprego público de merendeira, padrão de vencimento 3, constante do art. 4º da Lei n 2074, de 17 de fevereiro de 2006, em emprego público de agente administrativo auxiliar, padrão de vencimento 3, cujos requisitos de provimento, atribuições e condições de trabalho estão discriminados no anexo único desta Lei, que passa a integrar o anexo da Lei 2074, de 2006.

Art. 2º. As despesas decorrentes da aplicação da presente Lei correrão à conta de dotações próprias, previstas no orçamento do Município.

Art. 3º. Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.

GABINETE DO PREFEITO MUNICIPAL DE TRIUNFO, em 21 de novembro de 2018.

Valdair Gabriel Kuhn

PREFEITO MUNICIPAL
Rejeito as preliminares. 

Ainda que a petição inicial, associando a lei cuja inconstitucionalidade propugna ao ato que a ela se seguiu – e que consistiu na realização do que indicado na justificativa apresentada para sua (da lei) elaboração -, que transformou o cargo celetista ocupado por determinada funcionária de Merendeira em Agente Administrativo Auxiliar, traga consigo a representação de um ato concreto, o fato é que o texto legal em questão foi editado com suficiente carga de abstração e generalidade (o que será melhor examinado na sequência, quando da análise do mérito), dele não tendo constado dispositivo algum prevendo a transposição de funcionário já em atividade de um cargo para o outro. 

Por igual, reconheço legitimidade ativa do Sindicato dos Servidores Municipais de Triunfo para o combate à legislação municipal que cuidou da transformação de empregos públicos, matéria ligada aos servidores, mormente quando sua efetivação se deu mediante a escolha de uma servidora em detrimento de outros, também possivelmente interessados. Também aqui, a questão de se saber se seria possível avançar na análise do efeito concreto que se conferiu a norma, representado pelo Termo Aditivo de Contrato de Trabalho que se acha a fl. 164@ diz com o próprio mérito da pretensão, e com ele será apreciado. 

Porque adequada e objetivamente bem tratou a respeito dessas preliminares, tenho por oportuna a transcrição de excerto do parecer do ínclito Procurador-Geral de Justiça, em exercício (fls. 303/306@):

“(...) 2.1. A Lei Municipal n.º 2.944/2018, em que pese direcionada para atender a situação específica de uma determinada servidora, formalmente, foi editada de em termos normativos abstratos e genéricos, promovendo a transformação de um emprego público de Merendeira em um emprego público de Agente Administrativo Auxiliar, sem fazer qualquer referência a servidor específico, como se verifica pela sua leitura: 

Lei Municipal n.º 2.944/2018, de 21 de novembro de 2018. 

Transforma um emprego público de merendeira em um emprego público de agente administrativo auxiliar.

O PREFEITO MUNICIPAL DE TRIUNFO, Estado do Rio Grande do Sul. 

FAZ SABER, em cumprimento ao disposto no art. 143, inciso III da Lei Orgânica do Município, que tendo a Câmara Municipal de Vereadores APROVADO, SANCIONA E PROMULGA a seguinte Lei: 

Art. 1º Fica transformado um emprego público de merendeira, padrão de vencimento 3, constante do art. 4º da Lei n 2074, de 17 de fevereiro de 2006, em emprego público de agente administrativo auxiliar, padrão de vencimento 3, cujos requisitos de provimento, atribuições e condições de trabalho estão discriminados no anexo único desta Lei, que passa a integrar o anexo da Lei 2074, de 2006. 

Art. 2º As despesas decorrentes da aplicação da presente Lei correrão à conta de dotações próprias, previstas no orçamento do Município. 

Art. 3º Esta lei entra em vigor na data de sua publicação. 

GABINETE DO PREFEITO MUNICIPAL DE TRIUNFO, em 21 de novembro de 2018. 

Valdair Gabriel Kuhn PREFEITO MUNICIPAL 

A norma, assim, é dotada de suficiente abstração e generalidade, sendo passível de submissão ao controle concentrado de constitucionalidade. 

2.2. A arguição de ilegitimidade ativa do Sindicato proponente, igualmente, não merece acolhimento. 

Como já assentou esse egrégio Tribunal de Justiça
, pertinência temática significa o vínculo existente entre os fins institucionais e estatutários da associação autora com a natureza da norma jurídica atacada em sede de controle abstrato de constitucionalidade. 

No caso em testilha, a ação, proposta pelo Sindicato dos Servidores Municipais de Triunfo tem por escopo a declaração de inconstitucionalidade de norma legal municipal que transformou um emprego público de Merendeira em um emprego público de Agente Administrativo Auxiliar, dispondo, pois, sobre matéria de interesse dos servidores públicos lato senso. 

O proponente, por sua vez, segundo seus estatutos (fls.  57/67), tem como uma de suas prerrogativas e deveres defender os direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questões administrativas e judiciais, podendo representar perante quaisquer autoridades e atuar como substituto processual (artigo 2º, alínea “a”).

Logo, presente a pertinência temática do Sindicato para promover a ação proposta. (...)”
Quanto ao mérito, conquanto tenha deferido liminar, para suspender os efeitos da lei, estou, na linha do r. parecer ministerial, em julgar improcedente a ação. 

Com efeito, quando do deferimento da liminar, impressionou o aspecto da justificativa apresentada para a elaboração da lei em questão, que foi a de resolver a situação de determinada empregada, Merendeira, que estaria, cedida ao Tribunal Regional Eleitoral, desempenhando atividades que não seriam propriamente às do emprego para o qual contratada. E justificativa que acabou se materializando, uma vez aprovada a lei, com sua passagem para o cargo criado, de Agente Auxiliar Administrativo (Termo Aditivo ao Contrato de Trabalho – fl. 164@).

Em suma, o deferimento da liminar teve a ver com sentimento haurido da consideração do que (a) antecedeu à aprovação da lei, sua exposição de motivos, da qual emergia, naquela avaliação primeira, forte fumaça da quebra de princípios e preceitos constitucionais, tais quais o da impessoalidade e o da investidura mediante concurso público (o concurso a que se submeteu a funcionária brindada pela transformação não foi para o cargo de Agente Auxiliar Administrativo
); e (b) do que imediatamente lhe sucedeu, que foi a alteração do contrato de trabalho. 

Mais, também se mostrava digno de nota que as atribuições dos cargos em cotejo são absolutamente distintas, bastando conferir as descrições constantes de fls. 39@ e 342@.

Não bastasse isso, a exigência de escolaridade de um e outro cargo não confere. Enquanto para a Merendeira se exigia a 2ª série do 1º Grau, para o Agente Auxiliar Administrativo a exigência é de 1º Grau completo. 

Em que tudo pese, centrando o foco na natureza da ação proposta, não há mesmo como acolher a pretensão deduzida. 

Afinal de contas, como há muito prelecionava CARLOS MAXIMILIANO
, “(...) A lei é a vontade transformada em palavras, uma força constante e vivaz, objetiva e independente do seu prolator; procura-se o sentido imanente no texto, e não o que o elaborador teve em mira. O aplicador extrai da fórmula concreta tudo o que ela pode dar implícita ou explicitamente, não só a ideia direta, clara, evidente, mas também a indireta, ligada à primeira por semelhança, deduzida por analogia. Eis por que se diz que – “a lei é mais sábia que o legislador” […]. A pesquisa da intenção ou do pensamento contido no texto arrasta o intérprete a um terreno movediço, pondo-o em risco de tresmalhar-se em inundações subjetivas. Demais, restringe o campo da sua atividade: ao invés de a estender a toda a substância do Direito, limita ao elemento espiritual da norma jurídica, isto é, a uma parte do objeto da exegese e eventualmente um dos instrumentos desta. Reduzir a interpretação à procura do intento do legislador é, na verdade, confundir o todo com a parte; seria útil, embora nem sempre realizável, aquela descoberta; constitui um dos elementos da Hermenêutica; mas, não o único; nem sequer o principal e o mais profícuo […]. Procura-se, hoje, o sentido objetivo, e não se indaga do processo da respectiva formação, quer individual, no caso do absolutismo, quer coletiva, em havendo assembleia deliberante – como fundamento de todo o labor do hermeneuta. […] Com a promulgação, a lei adquire vida própria autonomia relativa; separa-se do legislador; contrapõe-se a ele como um produto novo; dilata e até substitui o conteúdo respectivo sem tocar nas palavras; mostra-se, na prática, mais previdente que o seu autor. […] Logo, ao intérprete incumbe apenas determinar o sentido objetivo do texto, a vis ac potestas legis; deve ele olhar menos para o passado do que para o presente (...)

Nessa trilha, tem-se como certo que a vontade objetiva da lei prevalece sobre a intenção do legislador. Como constou do Informativo 844 do Pretório Excelso, em menção ao voto do Ministro MARCO AURÉLIO, “(...) relativamente ao conflito entre a exposição de motivos da medida provisória e seu conteúdo, a refletir na lei de conversão, o relator afastou a apontada violação à Carta da República, ao fundamento de que, do ponto de vista normativo, considera-se o teor abstrato e autônomo da norma e não a exposição de motivos (...)”.

Sendo assim, representando a exposição de motivos apenas a inspiração do legislador, a sua consideração somente se põe, na interpretação e aplicação da lei, quando a definição do exato sentido da norma e seu alcance proporcionem dúvidas razoáveis. E é a isso, e apenas a isso, que se resume a sua relevância, e nunca para se sobrepor à “mens legis”.

Fora daí, estando-se diante de norma clara e objetivamente posta, não há como interpretá-la de modo diverso, incluindo o que ela não dispõe ou excluindo o que ela prevê.

 Do mesmo modo, assim como não cabe emprestar à lei sentido e alcance diverso do que consta de seu texto, também não se presta ao reconhecimento de sua inconstitucionalidade a execução que se lhe der, desconforme com os preceitos constitucionais. 

E não será porque terá ido além da norma, mesmo que para fazer valer a vontade do legislador expressa na exposição de motivos, materializando situação que não restou nela prevista, que o ato concreto que se lhe seguiu arrastaria para o plano da inconstitucionalidade norma que, em si mesmo examinada, não se revela inconstitucional. 

Então, fixando-me no que realmente importa, o texto legal, desprezada sua exposição de motivos e o ato administrativo concreto que lhe sucedeu, não é possível, exatamente como pondera o Ministério Público, identificar inconstitucionalidade alguma. 

Confira-se o texto legal (lei nº 2.944/2018), que mais uma vez reproduzo:

“(...) Art. 1º. Fica transformado um emprego público de merendeira, padrão de vencimento 3, constante do art. 4º da Lei n 2074, de 17 de fevereiro de 2006, em emprego público de agente administrativo auxiliar, padrão de vencimento 3, cujos requisitos de provimento, atribuições e condições de trabalho estão discriminados no anexo único desta Lei, que passa a integrar o anexo da Lei 2074, de 2006. (...)”
Como se vê, não há aí disposição alguma sobre resolução de situação de funcionário determinado, que estaria em desvio de função, assim como também não sugere a ocupação do cargo transformado por esse determinado funcionário. 

Em suma, dos dizeres legais não emerge qualquer sombra de quebra do princípio da impessoalidade ou da investidura em cargo ou emprego público mediante concurso específico, o que somente apareceu, enfatizo, nos movimentos antecedentes (exposição de motivos) e consequentes (ato concreto de passagem para o cargo transformado), com o que a pecha de inconstitucionalidade, se procedente, não está na lei.

Com isso, mostra-se improcedente a ação direta de inconstitucionalidade, relegado o questionamento da correção do ato que guindou a funcionária ao cargo transformado para as vias ordinárias, ação de caráter subjetivo. 

À guisa de ilustração, trago à baila a ementa de acórdão do STF referida nas fls. 235/236@:

CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE PROCESSO DE CARÁTER OBJETIVO - IMPOSSIBILIDADE DE DISCUSSÃO DE SITUAÇÕES INDIVIDUAIS E CONCRETAS. – O controle normativo de constitucionalidade qualifica-se como típico processo de caráter objetivo, vocacionado, exclusivamente à defesa, em tese, da harmonia do sistema constitucional. A instauração desse processo objetivo tem por função instrumental viabilizar o julgamento da validade abstrata do ato estatal em face da Constituição da República. O exame de relações jurídicas concretas e individuais constitui matéria juridicamente estranha ao domínio do processo de controle concentrado de constitucionalidade. A tutela jurisdicional de situações individuais, uma vez suscitada a controvérsia de índole constitucional, há de ser obtida na via do controle difuso de constitucionalidade, que, supondo a existência de um caso concreto, revela-se acessível a qualquer pessoa que disponha de interesse e legitimidade (CPC, art.  3º).” (RTJ 164/506-509, Rel.  Min. CELSO DE MELLO, Pleno).

Por tais considerações, não existem inconstitucionalidades na legislação municipal objurgada, com o que impositiva a improcedência do pedido. 

- Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE a ação direta de inconstitucionalidade.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – O Des. Rui pede vista. Concorda com as prefaciais ou diverge? 

DES. RUI PORTANOVA – Somente no mérito.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Só no mérito. Prefaciais, unânime. 

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Estou acompanhando o Relator.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Acompanho o Relator.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Com o Relator.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Também.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Aguardo.

DES. IRINEU MARIANI – Com o Relator.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Com o eminente Relator. 

DES. JORGE ALBERTO SCHREINER PESTANA – Com o Relator.

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Com o Relator.

DES.ª MATILDE CHABAR MAIA – Com o Relator.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Também com o Relator, Senhor Presidente.

DES.ª ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO – Com o Relator.

DES.ª MARILENE BONZANINI – Com o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Com o Relator.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Com o Relator.

DES. ALMIR PORTO DA ROCHA FILHO – Com o Relator.

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

DES. EDUARDO UHLEIN – Presidente,  vou aguardar a vista.
DES. RICARDO TORRES HERMANN – Com o Relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Eu também voto com o Relator. 

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Também.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Acompanho integralmente o eminente Relator. 

Em sessão de 29/04/2019:

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70080571581, Comarca de Porto Alegre: "PRELIMINARES REJEITADAS À UNANIMIDADE. NO MÉRITO, APÓS VOTAR O DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA, PELA IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, JORGE LUÍS DALL'AGNOL, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, IRINEU MARIANI, MARCO AURÉLIO HEINZ, JORGE ALBERTO SCHREINER PESTANA, LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, MATILDE CHABAR MAIA, ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO, ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO, MARILENE BONZANINI, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, TASSO CAUBI SOARES DELABARY, ALMIR PORTO DA ROCHA FILHO, TULIO DE OLIVEIRA MARTINS E RICARDO TORRES HERMANN, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR RUI PORTANOVA. AGUARDAM OS DESEMBARGADORES MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E EDUARDO UHLEIN." Ausente, por motivo justificado, a Desembargadora Denise Oliveira Cezar. Proferiu sustentação oral o(a) Dr(a). Bernardo Leandro Carvalho Costa pelo(a) proponente.
VOTO VISTA
DES. RUI PORTANOVA – 

“se deve começar a interpretar a Constituição a partir da própria Constituição” . Almiro do Couto e Silva.

Peço vênia para divergir do eminente Relator.

PARECE, MAS NÃO É.             

Numa primeira visada, a Lei nº 2.944 do Município de Triunfo parece constitucional. Ela transforma um emprego público de merendeira em um emprego público de agente administrativo auxiliar. 

Observo que o art. 1° da Lei nº 2.944/2018 nada dispôs, em sua letra, sobre a situação que envolve a servidora Luciane Esswein nos quadros municipais.
O conteúdo da norma questionada, portanto, parece estar afinado com o ordenamento jurídico: em tese, o só transformar emprego público de merendeira em emprego público de agente administrativo auxiliar, não é, por si só, uma inconstitucionalidade.
Com isso, a permanência de Luciane no emprego transformado pela Lei nº 2.944/2018, numa primeira análise, parece mesmo implicar somente vício no respectivo provimento, por burlar a isonômica e republicana via do concurso público, já que as atribuições, os requisitos e a carga horária dos dois empregos são incontroversamente distintos.

Enfim, nos estritos termos do conteúdo da lei, não haveria, aqui, a pecha de inconstitucionalidade material na norma que transformou referido emprego público. 

Seja lícito abrir um parênteses. 

Interessantes como a falta do nome da serventuária privilegiada no texto da lei faz lembrar questões sobre os “avanços” da jurisdição em face das novas tecnologias e seus limites. 

Com efeito, a imprensa nacional tem noticiado que “algoritmo supera juristas ao prever decisões da Justiça americana”: “Computadores se saíram melhor que juristas ao prever decisões tomadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos – equivalente ao Superior Tribunal Federal (STF) no Brasil –, mesmo com menos informações. O experimento, conduzido por pesquisadores americanos e publicado na revista científica Plos One, em abril, consistiu em desenvolver um algoritmo que interpretasse todos os casos e julgamentos em dois séculos e, a partir destes dados, fizesse previsões baseado em análises estatísticas”
.

Ou seja, uma eventual busca do “experimento”, aplicado ao presente caso, não encontraria o nome de LUCIANE no texto mesmo da lei. 

E o algoritmo não encontraria violação dos princípios da pessoalidade e moralidade, nem ao caráter de generalidade da lei, menos ainda ao abuso da função legislativa e às normas de sobredireito.
Fecho os parênteses.
O caso sub examine reclama reflexão acerca do real alcance que se deve emprestar ao comando cristalizado no art. 19 da Carta Farroupilha, enquanto norma jurídica conformadora da função legislativa desempenhada pela Câmara de Vereadores de Triunfo/RS.
Convém, então, começar pelos termos do artigo 19 da Constituição Estadual:
“A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação... ”
Se, de um lado, temos a certeza de que o nome da pessoa beneficiada pela lei não aparece no texto da Lei Municipal; por outro lado, temos a certeza de que a lei foi feita – induvidosamente – para beneficiar a pessoa da serventuária.
Abro novo tópico para demonstrar a verdadeira finalidade da lei.

O REAL DESIDERATO DA LEI. 

Não há dúvida, o real propósito que inspirou o legislador a editar a Lei nº 2.944/2018 foi mesmo o de obviar o desvio de função da empregada Luciane Esswein. 

Tanto é assim que o prefeito, na Justificativa n° 043/2018, desabridamente, explicita que a transformação do emprego público ocupado pela servidora Luciane Esswein é medida destinada a “regularizar a sua situação funcional” (rectius: desvio funcional)!

Uma vez que Luciane, ocupante do emprego público de merendeira, exerce, de forma ininterrupta e há mais de dez anos, atribuições de natureza administrativa junto ao Cartório da 133ª Zona Eleitoral, propôs o prefeito de Triunfo/RS a chancela desse desvio de função mediante a promulgação de ato normativo que transformasse aquele emprego público em outro, cujas atribuições se confundem com aquelas que vêm sendo desempenhadas pela empregada ao longo dos anos.

É o que consta de forma cristalina na Justificativa apresentada pelo prefeito à Câmara de Vereadores, in litteris:

  “A alteração legislativa ora proposta visa à regularizar a situação funcional da servidora pública Luciane Esswein que, embora se encontre formalmente investida em emprego público, regido pela Lei Municipal n° 2.074/2006, na função de merendeira, efetivamente e de forma ininterrupta, há mais de dez (10) anos, exerce atividades de natureza administrativa junto ao Cartório da 133ª Zona Eleitoral de Triunfo, na qualidade de requisitada em razão de sua capacidade técnica e profissional.

  Ressalto que há manifesto interesse da Administração Pública, externado, inclusive, de maneira concomitante pelo conjunto de atores políticos envolvidos: Juízo Eleitoral da 133ª Zona Eleitoral de Triunfo/RS, Chefia imediata da servidora Luciane Esswein, Procuradoria-Geral do Município e do próprio Legislativo Municipal – que à unanimidade se manifestou pela continuidade da requisição da servidora Luciane Esswein e seu exercício na 133ª Zona Eleitoral do Município de Triunfo/RS.

   Ocorre que, muito embora manifesto interesse da Administração Pública, conforme apontado, remanesce um único óbice administrativo para a continuidade da renovação da requisção da servidora Luciane Esswein, que se refere ao enquadramento funcional (formal) na estrutura organizacional dos servidores municipais.

   Óbice administrativo que veio à baila por intermédio do Acórdão 199/2011 – Plenário do TCE que analisou as atribuições do conjunto de servidores requisitados pelos Tribunais Regionais Eleitorais de todo o país e apontou situações em que as atribuições do cargo ocupado não se correlacionam com aquelas desenvolvidas no Cartório Eleitoral (...)

Na sequência, então, o prefeito municipal enumera as premissas que justificaram a proposição legislativa:

1) “O desvio funcional perpetrado por mais de uma década de trabalho ininterrupto, em atividades administrativas, realizadas pela servidora pública Luciane Esswein, em prol da Justiça Eleitoral, da Administração e do serviço público, dá ensejo a uma situação consolidada no tempo

2) A conveniência e oportunidade da administração se encontram comprovadas por intermédio do manifesto interesse da administração pública municipal na continuidade da atuação da servidora Luciane Esswein junto à Justiça Especializada Federal (133ª Zona Eleitoral de Triunfo/RS.

3) O aproveitamento da servidora no cargo de agente administrativo auxiliar possibilita corrigir de forma satisfatória a assimetria entre o cargo formalmente ocupado com as atividades efetivamente desempenhadas pela servidora.

4) Com o referido aproveitamento resultam conjugados e em sintonia com o apontamento do TCU, as disposições sobre a matéria dispostas na Resolução do TSE n; 23.523, de 27 de julho de 2017

5) O caso requer a aplicação do Princípio da Eficiência do art. 37, caput, da CF”. 

Ou seja, a lei parece constitucional, mas não é.

Vale a pena começar pelo abuso da função legislativa.

A escolha deste primeiro tópico para desvendar a inconstitucionalidade da lei, deve-se ao fato de já termos, no repertório jurisprudencial deste Tribunal, uma decisão aplicável ao presente caso.
Tudo para mostrar que “no mundo ideal, os algoritmos seriam transparentes e lógicos. Mas na vida real, já sabemos que eles podem errar muito... Algoritmos foram desenhados para resolver problemas. Mas aprendemos que precisam aplicar alguns princípios éticos e processos lógicos para definir o papel deles na nossa vida.”
. 
O ABUSO DA FUNÇÃO LEGISLATIVA

A semelhança do presente caso com aquele outro já julgado por este Órgão Especial (de que se falará adiante), é que, tanto aqui – para beneficiar uma pessoa – como lá – para prejudicar pessoas – o nome dos beneficiados e dos prejudicados não estão referidos, letra por letra, no texto dos diplomas legais. 

Contudo, aqui tem um detalhe a mais: como visto, o nome da serventuária aparece expressamente na Exposição de Motivos. 

Claro, a exposição de motivos de uma determinada lei não tem força normativa.
Não se nega que o intérprete pode voltar sua atenção à justificativa apresentada pelo autor do projeto de lei, a fim de melhor compreender o real sentido e alcance da norma, notadamente nas hipóteses em que o texto normativo não seja suficientemente claro para regular determinada situação fática. Porém, o que tem força normativa, é a lei afinal promulgada, e não a exposição de seus motivos. 

A exposição de motivos, portanto, não vincula o intérprete e o aplicador da lei, razão por que não pode e nem deve consubstanciar objeto de controle de constitucionalidade. 

Mas não é por isso que, em sede de controle abstrato de normas, a Exposição de Motivos deve ser de todo desprezada. 

Efetivamente, conquanto estreita a via do controle de constitucionalidade concentrado, não há como negar que a Exposição de Motivos tem validade, pelo menos, enquanto prova documental dos fins visados pelo legislador.
Vejam, por exemplo, que um ato administrativo que apresenta regularidade formal será nulo se praticado para atender a uma finalidade ilícita. Haverá, em tal hipótese, o chamado desvio de finalidade ou abuso de poder, muito bem delineado pela doutrina.

Não há dúvida, no presente caso, a exposição de motivos demonstra, de modo claro e inequívoco, que a lei foi especialmente editada para servir ao propósito ilícito de beneficiar uma determinada pessoa.
No peculiar do presente caso, importa menos a força normativa da exposição. 
O que interessa, realmente, é a prova do abuso no exercício da função legislativa, extraído da exposição de motivos e materializado na lei afinal promulgada.
Todos sabemos, no presente caso a lei constitui apenas o instrumento jurídico para a consecução de um objetivo contrário ao Direito. 

Por isso, destaco a seguir jurisprudência e doutrina respeito do tema do abuso do poder de legislar. 
A jurisprudência vem deste Colendo Órgão Especial e vai a seguir invocada.
Convém abrir novo tópico.

Jurisprudência. 

No julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade n° 70023676836, realizado em 30.07.2008, este Órgão Especial, à unanimidade, declarou, em controle difuso, a inconstitucionalidade da Lei n° 583/2005, do Município de Floriano Peixoto.
Lá, como aqui, o texto expresso no art. 1° da lei não parecia inconstitucional ao dispor: 
Art. 1º. - Ficam extintos dois (02) cargos de provimento efetivo de FISCAL DE TRIBUTOS E DE OBRAS E POSTURA, pertencente ao Quadro Permanente de Cargos da Administração Municipal de Floriano Peixoto, do Grupo Ocupacional - de um total de três (03) -, nível de vencimento VI, nos termos do Anexo II, da Lei Municipal Complementar nº. 07/99, de 27 de setembro de 1999, por razões de conveniência e oportunidade, visando à reordenação da estrutura administrativa.
A Lei inconstitucional de Município de Floriano Peixoto, tal como esta Lei do Município de Triunfo, era dotada de generalidade e abstração.
Lá, como aqui, a finalidade da extinção dos cargos, aparentemente, não tem nada de ilícito; relaciona-se à necessidade de reordenação da estrutura administrativa. 

Nada obstante, este Colegiado se convenceu do desvio da finalidade pública e pronunciou sua inconstitucionalidade.

Isso porque “o ato (extinção dos cargos de provimento efetivo), na realidade, não atendeu a uma finalidade de reordenação administrativa, mas foi resultado de rixa política”.
Entendeu-se, pois, que a atuação do legislador e os fins por ele buscados com a promulgação da Lei n. 583/2005 deram-se em descompasso com os princípios da igualdade, moralidade, impessoalidade e razoabilidade previstos no art. 19, CE/89.

Vale pequena reprodução do voto do eminente Des. VASCO DELLA GIUSTINA, relator do acórdão:  

“Com efeito, a lei nº 583/05, que extinguiu dois cargos de provimento de fiscal de tributos e obras e postura do Município de Floriano Peixoto, teve como objetivo a reordenação administrativa.

Todavia, como lembra o acórdão suscitante, “resta evidente o desvio de finalidade pública, posto que o ato (extinção dos cargos de provimento efetivo) não atendeu à referida reordenação administrativa, mas sim, e ao que se extrai do conjunto probatório, constante dos autos, foi resultado de rixa política” (fl. 631)

Ao que acresceu o parecer ministerial: “Contudo como se vê, as funções desses cargos extintos foram endereçadas para outros cargos criados para esse fim, cargos em comissão, cujo provimento se dá ao nuto do administrador. Logo, não é verdadeira a finalidade alegada. Há interesse evidente de alcançar essas funções para pessoas de confiança do prefeito, para dizer o mínimo, o que é inaceitável.” (fl. 623.)

Nesta linha, também, a bem lançada sentença da juíza Ana Cristina Frighetto Crossi, cujo nome menciono, para elogiar seu belo trabalho sentencial, ‘verbis’:

‘Ficou provado que a fiscalização externa deixou de ser realizada com a exoneração do autor, sendo que esta parte do serviço de fiscalização e assinatura dos documentos atinentes está sendo realizada pelo funcionário da secretaria da Agricultura, bem como de que o serviço de fiscalização foi realizado pela supervisora de finanças Maristela Polazo, cargo de confiança criado após a extinção do cargo de fiscal que o autor exercia, fato que afronta os princípios antes referidos...’(fls. 558)

Assim, a meu sentir, inegável o desvio de finalidade no ato da Câmara Municipal, que revogou lei, ao arrepio dos princípios que regem a Administração Pública, entendida como um todo.

Igual é conclusão do parecer ministerial neste grau de jurisdição:

‘Confirmado que o Executivo Municipal, com a conivência da Câmara de Vereadores, promoveu o interesse de particulares em detrimento do respeito pela coisa pública, configurado está grave desvio ético-jurídico no exercício de suas competências. Como tal é de reconhecer-se, também, violação do princípio da moralidade administrativa”(fls. 822V).

É verdade que se trata de decisão proferida em incidente de inconstitucionalidade, expediente próprio do controle difuso.
 Vale dizer, a questão da constitucionalidade da Lei n° 583/2005, do Município de Floriano Peixoto, analisada por esta E. Corte sob a perspectiva dos fins visados pelo legislador, relacionou-se com uma situação concreta (rixa política), discutida e demonstrada por prova testemunhal no bojo da ação de conhecimento originária. 

Aqui, nesta sede, nada impede a análise da constitucionalidade do ato normativo também sob o enfoque do desvio de poder legislativo. 

Embora reduzido o espaço probatório da via concentrada do controle de constitucionalidade, não há norma jurídica alguma que desqualifique a Exposição de Motivos como prova documental – acostada pelo proponente junto à inicial – apta a demonstrar o verdadeiro desiderato perseguido pelo legislador com a norma inquinada.

Reforça essa assertiva o fato de o art. 3°, parágrafo único, da Lei n° 9.868/1999
, explicitar que a petição inicial deverá conter cópias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessários para comprovar a impugnação.
Ou seja, respeitadas as limitações de produção de prova, e as peculiaridades procedimentais de uma e outra modalidade de controle de constitucionalidade, eventual incongruência entre o uso do poder legislativo e os fins fixados pelo Constituinte, acaso evidenciada pelos meios cabíveis, não pode ficar imune ao sistema de fiscalização de normas, qualquer que seja a sua modalidade.
E isso porque, o que substancialmente difere o controle difuso do concentrado, é a eficácia da decisão que reconhece e pronuncia a inconstitucionalidade do ato normativo, como se extrai do magistério de JOSÉ AFONSO DA SILVA:

“A declaração de inconstitucionalidade, na via indireta, não anula a lei nem a revoga; teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicável, até que o Senado Federal suspenda sua executoriedade nos termos do art. 52, X; a declaração na via direta tem efeito diverso, importa suprimir a eficácia e aplicabilidade da lei ou ato, como veremos nas distinções feitas em seguida.
Em primeiro lugar, temos que discutir a eficácia da sentença que decide a inconstitucionalidade na via da exceção, e que se resolve pelos princípios processuais. Nesse caso, a arguição da inconstitucionalidade é questão prejudicial e gera um procedimento “incidenter tantum”, que busca a simples verificação da existência ou não do vício alegado. E a sentença é declaratória. Faz coisa julgada no caso e entre as partes. Mas, no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, não faz ela coisa julgada em relação à lei declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz, em princípio, poderá aplicá-la por entendê-la constitucional, enquanto o Senado Federal, por resolução, não suspender sua executoriedade, como já vimos. 

O problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois aspectos. No que tange ao caso concreto, a declaração surte efeitos “ex tunc”, isto é fulmina a relação jurídica fundada na lei inconstitucional até que o Senado suspenda sua executoriedade; essa manifestação do Senado, que não revoga nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira a eficácia, só tem efeitos, daí por diante, “ex nunc”. Pois, até então, a lei existiu. Se existiu, foi aplicada, revelou eficácia, produziu validamente seus efeitos.

Qual a eficácia da sentença proferida no processo da ação direta de inconstitucionalidade genérica? Essa indagação foi respondida, nas edições anteriores, do seguinte modo: “essa ação, como vimos, tem por objeto a própria questão de constitucionalidade. Portanto, qualquer decisão, que decrete a inconstitucionalidade, deverá ter eficácia erga omnes (genérica) e obrigatória
. 

Doutrina.

Renovada vênia, um ato do Poder Legislativo, ainda que fundado em competência constitucional e formalmente válido, pode apresentar vício intrínseco, decorrente do divórcio em relação ao fim a que persegue ou deveria perseguir.
No ponto vale referir lição de Celso Antônio Bandeira de Mello, quando flagra dois modos de manifestação do desvio de poder:
a) quando o agente busca uma finalidade alheia ao interesse público. Isso sucede ao pretender usar de seus poderes para prejudicar um inimigo ou para beneficiar a si próprio ou amigo;

b) quando o agente busca uma finalidade – ainda que de interesse público – alheia à ‘categoria’ do ato que utilizou.

Bruno Heringer Júnior
 entende que “não se deve menosprezar a relevância deste vício. O desvio de poder, com efeito, age sub-repticiamente, sob a aparência de legalidade. Portanto, apesar de ser dos mais censuráveis, não raras vezes passa despercebido. Das modalidades que pode assumir, certamente a que se distancia do interesse público é a mais grave” (sublinhei).
E novamente lição de Bandeira de Mello vem à baila:
“Se mesmo a busca de um objetivo lícito configura desvio de poder quando efetuado por meio impróprio, maiormente reconhecer-se-á este vício quando a competência é utilizada à margem de qualquer interesse público, para dar vazão a intuitos particulares de favoritismo ou perseguição.
Em tal caso, a autoridade pratica um ato administrativo movido pela amizade ou inimizade, pessoal ou política, ou até em proveito próprio. Não raro está impulsionada pelo propósito de captar vantagem indevida, angariar prosélitos ou cegada por objetivos torpes de saciar sua ira contra inimigos ou adversários políticos, buscando molestá-los ou, pior ainda, vergá-los a suas conveniências.
A vida administrativa brasileira, desgraçadamente, pode oferecer inúmeros exemplos desta nefanda modalidade de desvio de poder, muito comum por razões sectárias.

...

 [...] No desvio de poder, praticado com fins alheios ao interesse público, a autoridade, invocando sua discrição administrativa, arroja-se à busca de objetivos inconfessáveis. É bem de ver que o faz disfarçadamente, exibindo como capa do ato algum motivo liso perante o direito.
Trata-se, pois, de um vício particularmente censurável, já que se traduz em comportamento insidioso. A autoridade ... Sob a máscara da legalidade, procura, à esconsa, alcançar finalidade estranha à competência que possui. Em outras palavras: atua à falsa-fé. Enquanto de público o ato se apresente escorreito, na verdade possui uma outra face que se forceja por ocultar, já que é constituída de má-morte e orientada para escopos subalternos. Dele se pode dizer, com Caio Tácito, que “a ilegalidade mais grave é a que se oculta sob a aparência de legitimidade. A violação maliciosa encobre os abusos de direito com a capa de virtual pureza”
.
VAGA.  
Ao contrário do que se pode pensar, não é de qualquer emprego público de merendeira que trata a norma impugnada.

A Lei nº 2.944/2018 promove a transformação do emprego público especificamente ocupado por Luciane Esswein. Essa transformação – convém insistir – foi consumada pela via legislativa com o inobscurecível propósito de emprestar aparência de legalidade ao desvio de função daquela empregada pública.

Portanto, e aqui quero manifestar o meu maior respeito aos colegas que pensam de outro modo, não há como afirmar que a mácula atinge somente o provimento de Luciane no novo emprego. 

A meu ver, a inconstitucionalidade material, por afronta do art. 19 da CE/88, alcança – também – a norma que serviu de instrumento jurídico para a consecução do objetivo de tentar oficializar ou chancelar uma situação irregular envolvendo determinada servidora pública, que agora terá preservado, com amparo em lei, seu vínculo funcional junto aos quadros públicos municipais.

O que efetivamente se consumou, pois no dia seguinte à publicação da Lei n° 2.944/2018 seu contrato de trabalho foi aditado nos seguintes termos:
CLÁUSULA PRIMEIRA

Parágrafo Primeiro – A Contratada é funcionária pública celetista no cargo de merendeira junto ao município, desde 21 de maio de 2007, conforme matrícula n° 10209-1, onde a mesma solicitou a readaptação do seu cargo, o que foi deferido. 

Parágrafo Segundo – Em questão disso foi transformado o cargo da contratada, ou seja, merendeira para o emprego público de Agente Administrativo Auxiliar, padrão de vencimento 3, carga horária semanal de 40 horas, não alterando o seu salário, conforme Lei n° 2.944/2018, a qual concorda.

Ora, se não há necessidade em manter Luciane nos quadros municipais, ao menos como merendeira, o que presumo em virtude de  atuar em desvio de função há uma década, ela tem de ser dispensada, considerando não estar ao abrigo da garantia de estabilidade, própria dos cargos públicos. Transformado o emprego público de merendeira em agente administrativo auxiliar, por lei, deve o Município promover o indispensável concurso público para o seu provimento. 

Esse é o procedimento isonômico, republicano, que deveria ter sido adotado pelo poder público municipal.


Por isso insisto em dizer que não se trata apenas de irregularidade verificada a posteriori, isto é, na execução da Lei n° 2.944/2018, como se pode pensar num primeiro momento.

                    Na realidade, o vício material reside na finalidade a que se serve a norma, muito bem demonstrada pela exposição de motivos e confirmada pelo teor do termo aditivo ao respectivo contrato de trabalho. 
          Desde sempre, portanto, a Lei n° 2.944/2018 foi concebida para acobertar a irregularidade do desvio de função da servidora Luciane Esswein.
           Se um ato normativo é editado com o inequívoco propósito de oficializar ou acobertar uma situação ilícita (desvio de função, in casu), em benefício de uma servidora pública determinada, que terá preservado seu vínculo junto à Administração, agora com estribo em lei que representa flagrante burla à exigência de concurso público, parece-me evidente que a manutenção dessa norma no ordenamento jurídico não é possível, ao menos sob prisma dos princípios da impessoalidade e da moralidade, insertos no art. 19 da Carta Farroupilha, e do art. 20 do mesmo diploma.  

De logo se vê, aliás, que a situação examinada nestes autos pouco ou nada difere do que foi decidido por este Órgão Especial no citado Incidente de Inconstitucionalidade n° 70023676836, rel. Des. VASCO DELLA GIUSTINA.
NORMA DE SOBREDIREITO E A POSSIBILIDADE DE SE DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE.

Não há como deixar de reconhecer a dificuldade - e o pouco espaço probatório - para, em casos como este, se declarar a inconstitucionalidade.
Para superação desta dificuldade, vale a pena buscar lição de Miguel Reale
 quando ensina: “em matéria de inconstitucionalidade não devemos nos ater a aspectos estritamente formais, mas antes procurar verificar, ‘in concreto’, o conflito real entre o que a Constituição ordena, com base no bem-comum, e aquilo que a lei ordinária, não raro sub-repticiamente, deforma e subverte”.
No mesmo sentido Maria Sylvia Zanella Di Pietro
 assinala que “o desvio de poder se comprova por meio de indícios ou sintomas, entre os quais avultam a contradição do ato com as resultantes dos atos, a camuflagem dos fatos e a inadequação entre os motivos e os efeitos”.
E nesse particular não se pode perder de vista que nosso sistema é um sistema de normas de “direito” e de “sobredireito”
. 
A propósito do tema – normas de sobredireito –, válido relembrar o magistério do renomado processualista, Des. GALENO LACERDA, que, citando PONTES DE MIRANDA e ZITELMAN, ensina que tais normas assumem especial status no ordenamento jurídico, por terem a aptidão de, sempre que possível, e por questões de interesse público, condicionar a cogência, a imperatividade, de outras regras jurídicas. 

Embora o ensinamento de GALENO se volte mais para a seara do direito processual civil, tem absoluta pertinência para o caso discutido, como se vê aqui:

“Aplicando por analogia ao Direito Processual um conceito de ZITELMANN, difundido entre nós por PONTES DE MIRANDA para definir as normas de Direito Internacional Privado ("Comts. à Const. de 67", 1/92), diria que as regras sobre nulidades se integram no "sobredireito" processual porque se sobrepõem às demais, por interesse público eminente, condicionando-Ihes, sempre que possível, a imperatividade. 

Sim, porque a nulidade resulta, precisamente, da infração a um preceito cogente e imperativo. Por isto, quando o Código, no art. 244, ordena ao juiz considere válido o ato, apesar da nulidade, se alcançado o objetivo; quando, no art. 249, § 1º, determina que, apesar de nulo, o ato não será repetido nem suprida a falta, se inexistir prejuízo à parte, estamos em presença, na verdade, de normas processuais superiores que eliminam os efeitos legais da inobservância de dispositivos inferiores, como se o Código, em outras palavras, estabelecesse o seguinte silogismo: embora nulo o ato porque descumpriu prescrição imperativa imposta pelo artigo número tal, a regra mais alta reguladora das nulidades impede a declaração do vício porque não houve prejuízo; porque, a resguardar a instrumentalidade do processo, o fim foi atingido. 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" ("Comts." 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”
.
Pertinente, nesse mesmo rumo, a lição de GERALDO ATALIBA:

“O sistema jurídico – ao contrário de ser caótico e desordenado – tem profunda harmonia interna. Esta se estabelece mediante uma hierarquia segundo a qual algumas normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repousam em princípios que, de seu lado, se assentam em outros princípios mais importantes. Dessa hierarquia decorre que os princípios maiores fixam as diretrizes gerais do sistema e subordinam princípios menores. Estes subordinam certas regras que, à sua vez, submetem outras.

Mesmo no nível constitucional há ordem que faz com que as regras tenham sua interpretação e eficácia condicionadas pelos princípios. Estes se harmonizam, em função da hierarquia entre eles estabelecida, de modo a assegurar plena coerência interna ao sistema”
.
O artigo 19 da Constituição Estadual, sem dúvida, é uma norma de sobredireito, por encerrar princípios fundantes da ordem constitucional, que orientam e informam todas as ações do poder público, tanto no que diz com a prática de atos administrativos, como também no que se refere à elaboração de normas jurídicas (constitucionais e infraconstitucionais).
Esclarecendo a correta exegese da norma do art. 37, caput, da CE/88 – simetricamente prevista no art. 19 da Carta Estadual –, e seu importante papel no ordenamento jurídico, NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY pontuam que:

“O dispositivo constitucional comentado confere à legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência a natureza jurídica de princípios, que são preceitos fundantes da ordem constitucional, reitores dos comportamentos do poder público. Não são apenas preceitos normativos de previsão de atitudes concretas, circunstância que os igualaria a qualquer outra norma positivada. São, sim, elementos que formam o corpo de estatuto de liberdade e de libertação que compõem a Constituição. Por isso é que não são estáticos, mas dinânimos; não são concretos, mas abstratos, na medida em que sua concretude se aplica à determinada situação; não são fechados, mas abertos, com incidência e conteúdos que podem variar no tempo e no espaço”
.
Daí a função normogenética desses princípios constitucionais, cuja força normativa tem de influenciar a interpretação e a criação das leis.

 Tal a força das normas de sobredireito (tal como as cláusulas pétreas), que é válido dizer que – em tese - a própria Constituição pode conter um dispositivo inconstitucional
.
(Por evidente, não estou falando da possibilidade de controle de constitucionalidade de normas constitucionais. Estou falando da possibilidade de interpretação sistemática pelo intérprete, que harmoniza as tensões e conflitos existentes entre as normas constitucionais).
Ora, se algum dispositivo das Constituição Federal e Estaduais podem conflitar; e por isso ter relativizada sua abrangência e força legiferante; muito mais se pode dizer da Lei nº 2.944/2018 do Município de Triunfo/RS, quando afronta norma de sobredireito, como o artigo 19 da Constituição Estadual.
A jurisprudência desta E. Corte, como se viu, firmou-se justamente nesse rumo, quando confrontou o que disse o Constituinte estadual, no art. 19 da Carta Farroupilha – verdadeira norma de sobredireito – com os fins efetivamente visados pela Lei n° 583/2005 do Município de Floriano Peixoto/RS.
E é desnecessário dizer que à norma insculpida no art. 19 da CE/89 devemos atribuir o sentido que maior efetividade lhe dê, tal como preconiza o princípio constitucional da máxima efetividade, a fim de que sua eficácia, no caso em exame, realmente tenha o condão de conformar a função legislativa exercida pela Câmara de Vereadores de Triunfo/RS. 

                    CONCLUSÃO

Por tais razões, e pedindo vênia ao eminente Relator, estou julgando procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 2.944/2018, do Município de Triunfo/RS, por afronta aos artigos 8º, 19, caput, e 20, caput, todos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.
DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Acompanho o voto do em. Des. Rui Portanova, com a vênia do em. Relator.
DES. EDUARDO UHLEIN – Adiro à douta divergência, vênia do eminente Relator e dos que o acompanham.

Como se tratou de transformação de cargo provido por servidor determinado, a lei, ela própria, foi veículo de inconstitucional tentativa de burla ao princípio do concurso público, incidindo em desvio de finalidade.

Julgo procedente a ação.
DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Senhor Presidente, eu gostaria de revisar meu voto, pedindo vênia ao eminente Relator, para acompanhar a divergência. 
DES.ª MARILENE BONZANINI – Senhor Presidente, eu também gostaria de retificar. 
DES. IRINEU MARIANI – Também retifico para acompanhar a divergência. 

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Também vou com a divergência, Presidente. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (RELATOR) – Senhor Presidente, considerando o espaçamento temporal havido desde que iniciado este julgamento, quando, como relator, lancei meu voto, tenho, diante da manifestação do eminente Des., Rui, que se oferece oportuna a lembrança de que, ao receber a inicial, eu deferi o provimento liminar. 

Alertado pelo parecer do Ministério Público é que, ao votar, deliberei em sentido inverso, entendendo que, de fato, a lei em si mesma considerada não seria inconstitucional. Até porque se a entendêssemos como transpondo uma determinada empregada, de um cargo para outro, não seria de se afastar a hipótese de lei com efeitos concretos, que talvez nem desafiasse a ação direta de inconstitucionalidade.  

E não se trata, aqui, de se quedar diante da lei, senão que de se considerar que a ação direta de inconstitucionalidade não é própria para o ataque de consequência que não resultou expressamente dos seus termos, que seria a indevida transposição de empregado já ocupante de um emprego público em outro, para o qual não foi concursada. 

Recordo, ainda, que, naquela sessão primeira, o Dr. Marcelo Dornelles, que representava o Ministério Público –, e que 0 sustentou o parecer escrito cujos termos acolhi no meu voto, disse que iria verificar a situação em contrato para ajuizar a ação própria.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Aqui nós estamos no aspecto da constitucionalidade.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (RELATOR) – Exatamente.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70080571581, Comarca de Porto Alegre: "PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, VOTOU O DESEMBARGADOR RUI PORTANOVA, JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E EDUARDO UHLEIN. RETIFICARAM SEUS VOTOS OS DESEMBARGADORES LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, IRINEU MARIANI, MARILENE BONZANINI E TASSO CAUBI SOARES DELABARY PARA ACOMPANHAR A DIVERGÊNCIA INSTAURADA PELO DESEMBARGADOR RUI PORTANOVA. RESULTOU ASSIM A DECISÃO: 'À UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES E, POR MAIORIA, JULGARAM IMPROCEDENTE O PEDIDO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES RUI PORTANOVA, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, IRINEU MARIANI, MARILENE BONZANINI, TASSO CAUBI SOARES DELABARY E EDUARDO UHLEIN." 
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