
EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico das Leis Municipais nº 786/92, nº 1.245/97, nº 1.345/98, nº 1.564/2001 e nº 1.655/2002 de Triunfo (fls. 06/15 e 206/209), que criam cargos em comissão e funções gratificadas, pelas seguintes razões de direito:

1. A OFENSA AO ART. 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL:
Os referidos diplomas legais criam inúmeros cargos em comissão e funções gratificadas, muitos dos quais para funções diversas às de chefia, assessoramento ou direção e nenhum respeitante da característica da excepcionalidade, em desacordo com a Constituição Estadual.

Verifica-se que a referida legislação municipal padece de inconstitucionalidade material, pois ofende, de forma expressa, o artigo 32, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, que reza:

“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.”

Para a compreensão da inconstitucionalidade na criação dos cargos públicos acima especificados, é necessário definir a natureza jurídica dos cargos em comissão, diferenciando-os dos cargos de provimento efetivo.

Conforme ensina Hely Lopes Meirelles (em "Direito Administrativo Brasileiro", 23ª ed., Malheiros, p.81):

“A investidura efetiva é própria dos cargos do quadro permanente da Administração, ocupados pela grande massa do funcionalismo, com provimento inicial por concurso, para o desempenho de atividades técnicas e administrativas do Estado, com caráter de exercício profissional. Diversamente, a investidura em comissão é adequada para agentes públicos de alta categoria, chamados a prestar serviços ao Estado, sem caráter profissional, e até mesmo de natureza honorífica e transitória. Tais agentes, em sua maioria são delegados ou representantes do Governo, pessoas de sua confiança, providos nos altos postos do Estado, para o desempenho de funções diretivas ou missões transitórias características de múnus público.”
Diógenes Gasparini (em "Direito Administrativo", 7ª ed., Saraiva, 2002, p.241) explica que "os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, onde se necessita de um agente que sobre ser de confiança da autoridade nomeante se disponha a seguir sua orientação, ajudando-a a promover a direção superior da Administração."
De tais conceituações, verifica-se que o cargo em comissão compreende quatro idéias: 1) a de excepcionalidade, 2) de chefia, 3) de confiança e 4) de livre nomeação e exoneração.

Excepcionalidade, porque na administração pública a regra é que os servidores ocupem cargos de provimento efetivo, submetendo-se a concurso público para admissão, de modo que somente excepcionalmente, em número e para situações limitadas, podem ser criados e providos cargos em comissão.

Chefia, porque os cargos em comissão devem ser utilizados para funções estratégicas da Administração Pública, de coordenação, direção e assessoramento superior, de modo que o Poder Público possa agir de forma una no cumprimento de suas finalidades, sem desvio das metas e padrões estabelecidos pelos Agentes Políticos incumbidos da escolha dos comissionados.

São, na verdade, verdadeiros representantes dos agentes políticos, que, subordinados às diretrizes e ordens dadas por estes, ficam incumbidos de dirigir a máquina administrativa e os demais funcionários.

Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a idéia de confiança do agente político para com o comissionado, bem como a possibilidade de livre nomeação e exoneração, já que, uma vez perdida a confiança ou não sendo bem conduzida a chefia, podem ser livremente demitidos, sem a necessidade de processo administrativo. Tal possibilidade está contemplada no artigo 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, e repetido pelo artigo 32 da Constituição Estadual, acima citado, o qual dispõe que a investidura em cargo ou emprego público depende de concurso público, salvo quanto as nomeações para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

Veja-se que a confiança inerente ao cargo em comissão não é aquela comum, exigida de todo o servidor público, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. Essa confiança por último tratada é própria dos altos cargos, em que a fidelidade às diretrizes traçadas pelos agentes políticos, o comprometimento político, a lealdade a estes é essencial para o próprio desempenho da função.

Adilson de Abreu Dallari (em "Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2ª ed., RT, 1992, p. 41) citando Márcio Cammarosano, bem diferencia as situações, explicando:

“Não é, portanto, qualquer plexo unitário de competências que reclama seja confiado seu exercício a esta ou àquela pessoa, a dedo escolhida, merecedora da absoluta confiança da autoridade superior, mas apenas aqueles que dada a natureza das atribuições a serem exercidas pelos seus titulares, justificam exigir-se deles não apenas o dever elementar de lealdade às instituições constitucionais e administrativas a que servirem, comum a todos os funcionários, como também um comprometimento político, uma fidelidade às diretrizes estabelecidas pelos agente políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.”
Celso Antônio Bandeira de Mello (em "Curso de Direito Administrativo", 12ª ed., Malheiros, 2000, p. 270), ao explicar as características dos cargos de provimento efetivo, bem explicita o caráter excepcional dos cargos em comissão, pois, segundo refere, a torrencial maioria dos cargos públicos são os de provimento efetivo, providos por concurso público.

Somente para essas hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois estes, sendo de livre nomeação e exoneração, afastam a necessidade do concurso público e da estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso dos cargos públicos às pessoas que preencham os requisitos estabelecidos em lei e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei, não a pressões políticas.

Conforme explica Diógenes Gasparini (em "Direito Administrativo", 7ª ed., Saraiva, 2002, p. 243),

“A estabilidade do servidor público é necessária para o pleno desenvolvimento de suas atribuições, sem medo de admoestações ou ameaças de seus superiores quando, por motivos técnicos ou por razões de interesse público, se negar a cumprir suas ordens ou tiver que agir contrariamente a seus interesses. Não é, assim, outorgada apenas no interesse do servidor público civil, mas, principalmente, no interesse da instituição.”
A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, pois, limitada, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais a impessoalidade da administração pública e ao bom funcionamento desta.

A respeito do princípio da impessoalidade, Hely Lopes Meirelles, obra citada, observa:

“O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (art. 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas (CF, art. 37, § 1º).

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, art. 2º parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente noa atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo.” 

No que diz respeito aos cargos em comissão e funções gratificadas impugnados, muitos deles não se revestem eles das características e exigências constitucionais, quais sejam, direção, chefia ou assessoramento, conforme o disposto no artigo 32 da Constituição Estadual, anteriormente citado, bem como nenhum apresenta o requisito da excepcionalidade, cuidando-se de prática patrimonialista voltada ao uso da máquina administrativa pública para fins eleitoreiros.

É consabido que a Constituição Federal, ao abarcar os princípios da acessibilidade e do concurso público, pretendeu, primeiramente, oportunizar a todos iguais chances de disputar cargos e empregos na Administração; depois, obstar o ingresso sem o processo seletivo ou o aproveitamento em cargo de natureza diversa; e, como giza José Afonso da Silva (em "Manual de Direito Constitucional Positivo", 7ª ed., Malheiros, p. 614), “realizar o princípio do mérito que se apura mediante “investidura” por “concurso público” de provas ou de provas e títulos (art. 37, II)”.

Preciosa a lição de Adilson Abreu Dallari (em "Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2ª ed., RT, 1990, p.41) a respeito da matéria:

“É evidente que se a administração puder criar todos os cargos com provimento em comissão, estará aniquilada a regra do concurso público. Da mesma forma, a simples criação de um único cargo em comissão, sem que isso se justifique, significa uma burla à regra do concurso publico.”

Por isso, “é inconstitucional a criação de cargos em confiança para o exercício de atividades técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia e assessoramento superior”.

Feitas essas considerações, percebe-se facilmente que o Município de Triunfo, nos atos normativos impugnados, desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão e funções gratificadas (cujo provimento dispensa concurso público).

A jurisprudência, em casos similares, já se posicionou frontalmente contra a criação de cargos em comissão fora das hipóteses constitucionalmente previstas.

Nesse sentido:

“Concurso público: plausibilidade da alegação de ofensa da exigência constitucional por lei que define cargos de Oficial de Justiça como de provimento em comissão e permite a substituição do titular mediante livre designação de servidor ou credenciamento de particulares: suspensão cautelar deferida. 

1. A exigência constitucional do concurso público não pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confiança que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza; precedentes. 

2. Também não é de admitir-se que, a título de preenchimento provisória de vaga ou substituição do titular do cargo – que deve ser de provimento efetivo, mediante concurso público -, se proceda, por tempo indeterminado, a livre designação de servidores ou ao credenciamento de estranhos ao serviço público.” (STF – ADIMC 1.141/GO, rel. Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 10.10.1994). 

“CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO CIVIL PÚBLICA – CARGO EM COMISSÃO.

1. Proclamou o Supremo tribunal Federal ao julgar a Representação nº 1.282-4-SP: A criação de cargo em comissão, em moldes artificiais e não condizentes com as praxes de nosso ordenamento jurídico e administrativo, só pode ser encarada como inaceitável esvaziamento da exigência constitucional do concurso. Também proclamou o mesmo pretório no julgamento da ADIn nº 1141, rel. Min. Pertence, que a exigência constitucional do concurso público não pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confiança que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza. Em se tratando de cargo em comissão enfatizar é preciso que se a administração pode criar todos os cargos com provimento em comissão, estará aniquilando a regra do concurso público. Da mesma forma, a simples criação de um único cargo em comissão sem que isso se justifique, significa uma burla à regra do concurso público. É a lição de Adilson Abreu Dallari (Regime Constitucional dos Servidores Públicos, 2ª edição, RT, 1990, págs. 40/41). O referido administrativista, citando os escólios de Márcio Cammarosano, registrou: Com efeito, verifique-se desde logo que a Constituição, ao admitir que o legislador ordinário crie cargo em comissão, de livre nomeação e exoneração, o faz com a finalidade de propiciar ao chefe do governo o seu real controle, mediante o concurso, para o exercício de certas funções, de pessoas de sua absoluta confiança, afinadas com as diretrizes políticas que devem pautar a atividade governamental. Terminando o seu ponto de vista Dallari afirmou ser inconstitucional a lei que cria cargo em comissão para o exercício de fincões técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia e assessoramento superior. Referência legislativa: Constituição Federal, artigo 37, inciso II; Código de Processo Civil, artigo 343, §§ 1º e 2º; leis do município de Tibagi nºs. 1.515/97, 1.526/97 e 1.587/97.” (TJ/PR - AC nº 82065300, Tibagi, 1ª Câmara Cível, rel. Des. Ulysses Lopes, j. 29.02.2000)

“INCIDENTE. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO COM EXCLUSIVIDADE. FERIMENTO DE PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. DUE PROCESS OF LAW. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. 

Ofende a diversos princípios constitucionais consagrados pela Constituição Federal, e mesmo à razoabilidade com que deve agir o legislador, dispositivo de lei municipal que prevê o desempenho de atividades do ente público única e exclusivamente por nomeados para cargos em comissão.” (TJ/RS – II nº 599215027, Tribunal Pleno, rel. Des. Antonio Janyr Dall´agnol Júnior, j. 27.09.97). 

De acordo com o Relator deste último aresto, “transpõe os limites da razoabilidade legislação como a que estamos a examinar, na medida em que ignora, por completo, não só o caráter excepcional da instituição de cargos em comissão, como a idéia de que são incompatíveis com funções de mera execução”.

2. O PRINCÍPIO DO ESTADO DE DIREITO:
As leis municipais impugnadas, por outro lado, vão de encontro a inúmeros princípios constitucionais, notadamente os relativos à razoabilidade, à moralidade, à impessoalidade e à acessibilidade aos cargos públicos.

Fruto da resistência à ordem absolutista centralizadora, aos resquícios do feudalismo e às sobrevivências estamentais, o princípio do Estado de Direito, com origem européia, foi, posteriormente, apropriado pela classe burguesa ascendente, a qual, de imediato, tratou de esvaziá-lo de seu conteúdo material (idéia da realização de justiça). Com isso, o princípio reduziu-se à sua dimensão formal, alheio à conformação política da realidade, tendo subsistido apenas como princípio da legalidade administrativa. Sob este perfil, mostrou-se fiel servo da nova ordem estabelecida, apesar de ter significado, sem dúvida, efetivo avanço em relação à ordem pretérita.
As idéias de participação política e de responsabilidade social do Estado cobraram-lhe reformulação, do que adveio a noção de Estado Democrático e Social de Direito. Ademais, a evolução do constitucionalismo - principalmente a propiciada pelas constituições rígidas - colocou em evidência os termos do pacto político original, determinante de todas as derivações jurídicas subseqüentes.

Em verdade, o princípio do Estado de Direito é, na lição de Canotilho, "um conceito temporalmente condicionado, aberto a influências e confluências de concepções cambiantes do Estado e da constituição e a várias possibilidades de concretizações" (em "Direito Constitucional", Almedina, 1995, págs. 348/349). Destarte, não é refratário à evolução sócio-econômico-política da Nação, exigindo, ao contrário, constante atualização, desde que isso não resulte em fragilização das linhas estruturantes essenciais acolhidas pelo poder fundante.

A predisposição do princípio a receber os influxos de condicionantes extrajurídicas não diminui sua densidade normativa, capaz de gerar efeitos diretos nas situações jurídicas potencialmente suscetíveis de sua incidência. Como princípio constitucionalmente estruturante, apresenta - segundo o renomado constitucionalista português (op. cit., págs. 357/364) - três dimensões fundamentais: juridicidade (fixa o conteúdo, a extensão e o modo de proceder da atividade do Estado), constitucionalidade (pressupõe uma ordem jurídico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes públicos) e sistema de direitos fundamentais (parte de uma base antropológica que entende o homem como pessoa, como cidadão, como trabalhador e como administrado).

Por outro lado, o princípio do Estado de Direito é especificado através de subprincípios concretizadores, dentre os quais se sobressaem o da legalidade da administração, o da segurança jurídica, o da proteção da confiança dos cidadãos, o da proibição do excesso, o da proteção jurídica e das garantias processuais.

Não é negligenciável a importância que referido princípio assume na vida moderna. Dada a evidente possibilidade de manifestações totalitárias do poder estatal - principalmente através das avançadas técnicas de comunicação e de armazenamento de informações -, somente a prévia e abstrata regulação e o atento controle dessa atividade é hábil a evitar o seu desvirtuamento.

Manoel Gonçalves Ferreira Filho, com percuciência, sintetiza a relevância do fenômeno normativo formal:

"É até redundante mencionar a importância da lei no Estado de Direito, dado que este se caracteriza fundamentalmente pela sujeição de tudo e todos à lei, conforme o princípio de que ninguém está obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei" ("Do Processo Legislativo", Saraiva, 1995, pág. 200).

Cumpre anotar, no entanto, que o princípio referido não se satisfaz com a mera observância do procedimento legislativo pertinente para regrar dada matéria. Impõe-se, mais, que as soluções jurídicas sejam cominadas de antemão, de modo a evitar privilegiamentos ou perseguições. Sempre haverá necessidade de dispor acerca de situações específicas, mas, mesmo nesses casos, o elemento discriminador há de ser relevante, com vistas a preservar a isonomia.

Carlos Ari Sundfeld, no artigo "Inconstitucionalidade por Desvio de Poder Legislativo", publicado em Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política n.º 8/131, adverte:

“Sempre que o legislador abandona a generalidade e abstração e passa a cuidar de situações concretas (...) tem-se forte indício de desvio de poder, erigido sobre os destroços do princípio da igualdade.”

3. O DESVIO DE PODER LEGISLATIVO:
Como deixou-se registrado, o princípio do Estado de Direito, no que pertine aos Poderes Públicos, configura um limite intransponível à atividade estatal, que se encontra vinculada à lei. Esta é figura paramétrica de relevo.

Apesar disso, a liberdade de conformação legislativa não é ilimitada. O entendimento de que o legislador é onipotente há muito foi superado, principalmente através da força normativa de restrições materiais e formais estabelecidas pela Constituição.

Como preleciona Carlos Ari Sundfeld (op. cit., pág. 138):

“A atividade legislativa está sujeita a limites jurídicos; não é, destarte, uma operação livre. O Legislativo não é um Poder soberano, mas, como os demais, um poder subordinado à ordem jurídica (...).

O legislador nunca é totalmente livre, ainda quando a Constituição nada tenha disposto sobre o assunto a ser regulado. Donde assistir-lhe a competência para legislar, não há liberdade para fazê-lo. E a competência é, por natureza, um poder dirigido a finalidades estranhas ao agente, a ser destarte exercido 'quando e com as modalidades requeridas pelos correspondentes interesses públicos que deverão ser tutelados', na precisa lição de Paolo Biscaretti di Ruffia.”

Não difere o escólio de Miguel Reale (em "Abuso do Poder de Legislar", parecer publicado na Revista de Direito Público n.º 34-40/73):

“Alegar-se-á que a lei pode tudo, até mesmo converter o vermelho em verde, para eliminar proibições e permitir a passagem de benesses, mas há erro grave nesse raciocínio. As vedações constitucionais, quando ladeadas em virtude de processos oblíquos, caracterizam desvio de poder e, como tais, são nulas de pleno direito.”

Não há dúvida de que a discricionariedade do legislador é profundamente maior que a do administrador; contudo, isso não significa que também a lei não possa desbordar de seu objetivo.

Para tratar dessas situações de desvirtuamento da finalidade do ato normativo, a doutrina tomou emprestado do Direito Administrativo o conceito de desvio de poder. Uma aproximação precisa a seu conteúdo é fornecida por Caio Tácito (em "Desvio do Poder de Legislar", artigo publicado na Revista Trimestral de Direito Público n.º 1/62):

“O desvio de poder é, por definição, um limite à ação discricionária, um freio ao transbordamento da competência legal além de suas fronteiras, de modo a impedir que a prática do ato administrativo, calcada no poder de agir do agente, possa dirigir-se à consecução de um fim de interesse privado, ou mesmo de outro fim público estranho à previsão legal. O batismo do vício de legalidade procura definir, graficamente, a idéia de que a competência discricionária tem um alvo previsto na lei, do qual a autoridade não se pode desviar sob pena de nulidade do ato.”

Assim, 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. Celso Antônio Bandeira de Mello flagra dois modos de manifestação do desvio de poder (em "Curso de Direito Administrativo", Malheiros, 1999, pág. 288):

“a) quando o agente busca uma finalidade alheia ao interesse público. Isto 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.”

Impende ressaltar que, no desvio de poder, nem sempre está presente um móvel, uma intenção inadequada. Como esclarece Celso Antônio Bandeira de Mello (op. cit., pág. 648), trata-se de "um vício objetivo, pois o que importa não é se o agente pretendeu ou não discrepar da finalidade legal, mas se efetivamente dela discrepou". Gilmar Ferreira Mendes (em "Controle de Constitucionalidade - Aspectos Jurídicos e Políticos", Saraiva, 1990, pág. 42) observa que o vício do excesso de poder legislativo há de ser aferido "com base em critérios jurídicos. Não se trata de perquirir sobre a conveniência e oportunidade da lei, mas de precisar a congruência entre os fins constitucionalmente estabelecidos e o ato legislativo destinado à prossecução dessa finalidade".

De qualquer forma, 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.

Celso Antônio Bandeira de Mello, em sua obra "Discricionariedade e Controle Jurisdicional", Malheiros, 1996, págs. 62 e 63, tece considerações que merecem transcrição, pela pertinência ao caso em exame:

“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. Tanto assim é, que se põe - como comprovação indireta - a contingência legislativa de vedar, drasticamente, admissões, exonerações e remoções 'ex officio' no período pré e pós eleitoral. Há nisto um explícito reconhecimento de que ditas práticas, sobremodo vitandas, existiriam aos bolhões não fora pelas cautelas legislativas. Se estas não conseguem evitá-las, podem ao menos restringir em parte suas ocorrências. Coibindo-as liminarmente nas épocas em que os ânimos políticos estão mais encandecidos, guardam a expectativa (tantas vezes frustrada) de que, fora deles, com o arrefecimento das paixões sectárias, os administradores se façam mais contidos.

(...) 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 atua embuçada em pretenso interesse público, ocultando dessarte seu malicioso desígnio. 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'.”

A dificuldade que se antepõe ao controle de tal irregularidade advém dos óbices encontrados para identificar a má intenção e para fazer-lhe a prova. Sem embargo, como adverte Miguel Reale (op. cit., pág. 80), "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".

Por isso mesmo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (em "Direito Administrativo", Atlas, 1998, pág. 200) 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.

Com mais detalhes, Celso Antônio Bandeira de Mello, em sua monografia antes citada (pág. 80), aduz:

“Concorrem para identificar o desvio de poder fatores como a irrazoabilidade da medida, sua discrepância com a conduta habitual da Administração em casos iguais, a desproporcionalidade entre o conteúdo do ato e os fatos em que se embasou, a incoerência entre as premissas lógicas ou jurídicas firmadas na justificativa e a conclusão que delas foi sacada, assim como antecedentes do ato reveladores de animosidade, indisposição política ou, pelo contrário, de intuitos de favoritismo. Até mesmo a conduta pregressa do agente, reveladora de temperamento descomedido, vindicativo ou proclive a apadrinhamentos e compadrios políticos, pode acudir para compor um quadro que, em sua globalidade, autorize a reconhecer desvio de poder.”

4. O PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE:
Funcionando como subprincípio concretizador do princípio do Estado de Direito, a razoabilidade exige que as leis não sejam incompatíveis ou incongruentes consigo mesmas. Por seu intermédio, examinam-se a compatibilidade entre meio e fim e as nuances de necessidade-proporcionalidade da medida adotada. Em sendo assim, é a sede própria da análise do desvio do poder de legislar.

Entretanto, o princípio da razoabilidade não restou inscrito, expressamente, na Constituição Federal, o que não implica seu desacolhimento pela ordem jurídica.

Abordando o tema do parâmetro de controle, Gilmar Ferreira Mendes (em "Jurisdição Constitucional", Saraiva, 1998, pág. 177), indicando decisões do STF, preleciona:

“O conceito de Constituição abrange todas as normas contidas no texto constitucional, independentemente de seu caráter material ou formal. Tal conceito abrange, igualmente, os chamados princípios constitucionais materiais, que não estão mencionados expressamente na Constituição.”

Luís Roberto Barroso (em "Interpretação e Aplicação da Constituição", Saraiva, 1998, pág. 217), no que pertine ao princípio da razoabilidade, esclarece:

“Diante disso, abrem-se duas linhas de construção constitucional, uma e outra conducentes ao mesmo resultado: o princípio da razoabilidade integra o direito constitucional brasileiro, devendo o teste de razoabilidade ser aplicado pelo intérprete da Constituição em qualquer caso submetido ao seu conhecimento. A primeira linha, mais inspirada na doutrina alemã, vislumbrará o princípio da razoabilidade como inerente ao Estado de direito, integrando de modo implícito o sistema, como um princípio constitucional não escrito. De outra parte, os que optarem pela influência norte-americana pretenderão extraí-lo da cláusula do devido processo legal, sustentando que a razoabilidade das leis se torna exigível por força do caráter substantivo que se deve dar á cláusula.”

Essas duas correntes podem buscar fundamento constitucional nos art. 1º, caput ("Estado Democrático de Direito"), e art. 5º, LIV ("devido processo legal"), respectivamente, para a declaração de nulidade de lei que deixe de observar o princípio da razoabilidade.

Esse critério vem sendo aplicado pela jurisprudência em ações direta de inconstitucionalidade, a revelar sua consagração no Direito brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ao julgar a ADIn n.º 1.158-8/AM, em 19.12.94, suspendeu os efeitos de lei ao fundamento de abuso da função legislativa, asseverando:

“Todos sabemos que a cláusula do devido processo legal - objeto de expressa proclamação pelo art. 5º, LIV, da Constituição - deve ser entendida, na abrangência de sua noção conceitual, não só sob o aspecto meramente formal, que impõe restrições de caráter ritual à atuação do Poder Público, mas, sobretudo, em sua dimensão material, que atua como decisivo obstáculo à edição de atos legislativos de conteúdo arbitrário ou irrazoável.”

O Tribunal de Justiça Gaúcho, a seu turno, no julgamento da ADIn n.º 597024215, em 11.08.97, também lançou mão do princípio em tela:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

Lei municipal que reajustou vencimentos e salários. 

Inexistência de dotação orçamentária.

Princípio da razoabilidade.

Constituição Estadual - art. 154, II e X, letras 'a' e 'b', e art. 19, caput.

ADIn julgada procedente.

Votos vencidos.”
Mais recentemente (25.05.98), no julgamento da ADIn n.º 598022416, o Tribunal de Justiça do Estado novamente se valeu do princípio da razoabilidade para declarar a nulidade de lei municipal que deferia a ocupantes de cargos em comissão o direito de perceberem mais um mês de vencimento em caso de exoneração.

De observar que o art. 19, caput, da Constituição Estadual, com a nova redação dada pela Emenda Constitucional n.º 7/95, abertamente consagra o princípio da razoabilidade como condicionante da Administração Pública.

5. OS PRINCÍPIOS DA IMPESSOALIDADE E DA MORALIDADE:

Sendo manifesto que as leis atacadas buscam criar uma estrutura de cargos em comissão e funções gratificadas à disposição do Chefe do Executivo, para nomear simpatizantes (docs. de fls. 313/337, que demonstram a existência de inúmeros servidores municipais que recebem remuneração sem trabalhar), configurado está grave desvio ético-jurídico no exercício das competências municipais. Como tal, é de reconhecer-se, também, violação ao princípio da moralidade administrativa.

Tal princípio, por certo, não cobra observância apenas da Administração Pública, mas de todos os integrantes dos Poderes Públicos, principalmente daqueles qualificados como agentes políticos. Aliás, quanto a isso, nenhuma distinção faz a Lei n.º 8.429/92.

Apesar de não constituir tarefa fácil a caracterização de um ato como imoral sob esse prisma, o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina da atividade pública é um norte seguro para sua apreciação.

José Afonso da Silva (em seu "Curso de Direito Constitucional Positivo", RT, 1990, pág. 563) aborda esse assunto com singular clareza:

“Pode-se pensar na dificuldade que será desfazer um ato, produzido conforme a lei, sob o fundamento de vício de imoralidade. Mas isso é possível porque a moralidade administrativa não é meramente subjetiva, porque não é puramente formal, porque tem conteúdo jurídico a partir de regras e princípios da Administração. A lei pode ser cumprida moralmente ou imoralmente. Quando sua execução é feita, p. ex., com intuito de prejudicar alguém deliberadamente, ou com o intuito de favorecer alguém, por certo que se está produzindo um ato 'formalmente' legal, mas 'materialmente' comprometido com a moralidade administrativa.”

No caso dos autos, é evidente a intencionalidade desviada do fim público, principalmente a partir do elevadíssimo número de cargos em comissão e funções gratificados criados – mais de 700 -, sem que o Município os comporte. Vejam-se: são 137 cargos de encarregado de serviço, 112 de assistente especial, 44 de diretor de departamento, 66 de chefe de serviço, 30 de assistente de secretário, 14 de assessor de secretário, e assim por diante, a revelar uso da máquina administrativa pelo Governo da Comuna. Ademais, como o objetivo das leis é beneficiar também pessoas físicas específicas – simpatizantes do Governo local - , constata-se ainda flagrante desrespeito ao princípio da impessoalidade.

Merece, por fim, colação a sempre oportuna doutrina de Celso Antônio Bandeira de Mello (monografia citada, pág. 78):

“É tendo em conta esta particularidade que o Poder Judiciário deverá enfrentar tal vício, armando-se com olhos de lince e dispondo-se a investigar fundo a etiologia do ato. Sobremais, haverá de esquivar-se a rigorismos para dar como estabelecida sua demonstração.”

São os atos normativos municipais, portanto, inconstitucionais também por ofensa aos princípios da moralidade e da impessoalidade, estabelecidos no art. 19, caput, da CE.

6. A MEDIDA LIMINAR:

Impõe-se a imediata suspensão da vigência das leis municipais impugnadas, para evitar-se prejuízo ao patrimônio público, bem como o uso da máquina administrativa, em vista de aproximar-se ano eleitoral. Aliás, o termo de compromisso celebrado pelo Ministério Público (fls. 104/111), para limitar o uso dos cargos e funções de livre nomeação criados, já foi denunciado pelo atual Prefeito Municipal, que não mais o pretende cumprir (fls. 112/117). Inclusive, averiguações realizadas pelo Ministério Público na Comuna (fls. 313/337) revela a existência de inúmeros servidores públicos que recebem remuneração sem trabalhar, o que evidencia a premência da medida. Chama a atenção, ainda, o fato de o Governo municipal, além de ter à disposição um número elevadíssimo de cargos e funções de livre nomeação, ainda se vale da contratação emergencial e temporária de servidores, como revelam leis coletadas (fls. 17/103), o que evidencia o uso irregular da máquina pública. Eis o periculum in mora.

De lembrar que a suspensão liminar da vigência das leis impugnadas em nada afetará a administração local, pois terá como efeito repristinar os dispositivos originais da Lei Municipal nº 778/92 de Triunfo (fls. 211/312), suficiente para dar continuidade à gestão (seu art. 18 é também pródigo em cargos e funções de livre nomeação).

O fumus boni iuris decorre da flagrante inconstitucionalidade dos atos normativos impugnados, que ofendem o art. 32 da Constituição Estadual, por criarem cargos em comissão e funções gratificadas para atividades que não são de chefia, direção ou assessoramento, nem excepcionais, bem como o art. 19 da Constituição Estadual, por ofenderem os princípios da razoabilidade e da moralidade, propiciando a utilização da máquina pública para fins privados, no caso eleitoreiros.

7. Ante o exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, o seguinte:

a) A imediata suspensão da vigência das leis municipais impugnadas (Leis Municipais nº 786/92, nº 1.245/97, nº 1.345/98, nº 1.564/2001 e 1.655/2002 de Triunfo). 

b) Notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação das Leis, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

c) Citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

d) A procedência integral do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade das Leis Municipais nº 786/92, nº 1.245/97, nº 1.345/98, nº 1.564/2001 e nº 1.655/2002 de Triunfo, por ofensa aos arts. 19, caput, e 32, caput, da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 21 de outubro de 2003.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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