EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR 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  do Decreto Estadual n. 40.873, de 05 de julho de 2001, expedido pelo Sr. Governador do Estado do Rio Grande do Sul, publicado em 06 de julho de 2001, Diploma este que, alterando regra histórica do Decreto n. 22.498, de 28 de junho de 1973, vem reduzir, por metade, o interstício necessário de permanência dos oficiais da Brigada Militar do Estado num determinado posto, como requisito de inclusão na lista de promoção para o posto imediatamente superior.

O Decreto Estadual em relevo tem este conteúdo:

“DECRETO Nr 40.873, DE 05 DE JULHO DE 2.001.

Reduz o intersticio minimo de permanencia em postos da Brigada Militar.

O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso da atribuicao que lhe confere o artigo 82, incisos V e XIII, da Constituicao do Estado,

DECRETA:

Artigo 1o – Fica reduzido a 50% (cinquenta por cento), o intersticio minimo de permanencia nos Postos indicados das alineas “a” a “f” do inciso IV, do artigo 9o, do Regulamento de Promocoes de Oficiais da Brigada Militar, aprovado pelo Decreto nr 22.498, de 28 de junho de 1.973, com alteracoes, no periodo de 1o de janeiro de 2.001 a 31 de dezembro de 2.002.

Artigo 2o – Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao, revogadas as disposicoes em contrario.” (sic)
1. Antecedente Histórico

A análise que precedeu à presente ação foi realizada em face de representação oferecida ao Ministério Público por CARLOS ROBERTO DA CUNHA AMADOR, Tenente-Coronel da Brigada Militar do Estado do Rio Grande do Sul, o segundo mais antigo no referido posto, que vislumbra no decreto mencionado ofensas aos princípios da legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativas.

1.1 As Regras Atinentes às Promoções
A Lei-RS n. 10.993, de 18 de agosto de 1997, fixou o efetivo da Brigada Militar do Estado, discriminando os respectivos cargos.

Por sua vez, o Decreto n. 39.248, de 19 de janeiro de 1999, alterando o Anexo Único do Decreto n. 38.108, de 22 de janeiro de 1998, redefiniu, para o período de novembro de 1999 a novembro de 2001, o cronograma de provimento das vagas referentes aos acréscimos produzidos por aquela lei. Consoante o referido Anexo Único, com sua formulação atualizada, não há, para o período, nenhuma vaga para o Posto de Coronel, e há apenas 5 (cinco) vagas para o de Tenente-Coronel, postos estes mais destacados na escala dos oficiais. Assim, afora o preenchimento dos cargos contemplados naquele anexo, ascensões outras somente podem decorrer de vagas relacionadas a inativações, óbitos, etc.

A par disso, há 28 (vinte e oito) anos vige o Decreto n. 22.498, de 28 de junho de 1973 – Regulamento das Promoções de Oficias da Brigada Militar do Estado -, que contempla, dentre os requisitos para a promoção, os interstícios mínimos em cada posto. Assim, no posto de Capitão, para ascensão ao imediatamente mais elevado (de Major), o pretendente à promoção deve permanecer no mínimo 4 (quatro) anos; no de Major, 3 (três) anos, no de Tenente-Coronel, 2 (dois) anos; (...); conforme artigo 9º, inciso IV, alíneas “a” a “f”, do Diploma Normativo em relevo.

Artigo 9º - Para a promoção é necessário que o Oficial possua:

I –   (...)

II –  (...)

III – (...)

IV – Interstício mínimo de permanência em cada posto nas seguintes condições:

a) Aspirante a Oficial PM – 5 (cinco) meses; (3)

b) 2º Tenente PM – 2 (dois) anos;

c) 1º Tenente PM – 3 (três) anos;

d) Capitão PM – 4 (quatro) anos;

e) Major PM – 3 (três) anos,

f) Tenente Coronel PM – 2 (dois) anos;

V –  (...)

VI – (...)

1.2 A Formação das Listas 
Observada a limitação do número de vagas a serem preenchidas, e atendido o escalonamento do Anexo Único do Decreto n. 39.248/99, adrede ao momento das promoções, como de praxe, são preparadas as respectivas listas, dentre os oficiais habilitados; vale dizer, dentre os que preenchem os requisitos para a ascensão de posto, incluído, no rol dos requisitos, o do interstício mínimo de permanência no posto anterior. Assim, estão sendo preparadas, na fase atual, as listas para as promoções que se realizarão no segundo semestre de 2001.

1.3 O Decreto Atacado
Em 05 de julho de 2001, o Sr. Governador do Estado expediu o Decreto n. 40.873, pelo qual reduziu para 50% (cinqüenta por cento), no tocante ao período de 1º de janeiro de 2001 (com retroação a esta data, portanto) a 31 de dezembro de 2002, os períodos de interstícios a que aludem as alíneas “a” a “f” do artigo 9º do vetusto Decreto n. 22.498/73. Com isso, muitos oficiais que ainda não implementaram, pelo tempo normal, o prazo de permanência mínima no antigo posto, para a ascensão ao imediatamente superior, passam a ter cumprido o requisito do interstício, ante a redução por metade. Tal modificação permite, enquanto perdurar a redução (de 01 de janeiro de 2001 a 31 de dezembro de 2002), uma ampliação das listas, com a inclusão de nomes de menor antigüidade em cada posto.

2. Da Possibilidade do Controle Concentrado

Em que pese tratar-se de decreto do Executivo, e não de ato legislativo no sentido estrito, não há empecilho, quanto à natureza daquela, ao controle concentrado de constitucionalidade, via ação direta em tal sentido.

Verdade que o decreto, não raro, não obstante a carga normativa que contém, ou esgota-se pela simples incidência, ou não passa de mera lapidação da lei de que decorre, descaracterizado, neste caso, do conteúdo regulamentar autônomo, que lhe poderia conferir natureza equivalente àquela, embora com hierarquia bem inferior.

Todavia, no caso em relevo, o decreto sob discussão não se esgota com mera incidência, e nem tem o caráter cingido ao aspecto estritamente regulamentar.

Com efeito, a edição daquele ato normativo veio para produzir efeito continuado, permanente, embora a prévia limitação quanto ao período de vigência. Tanto que não só diz respeito às promoções do ano em curso, como regrará, quanto ao interstício, as que se realizarão no ano seguinte. Vale dizer, a incidência sobre os casos identificáveis neste momento não implica o esgotamento da força normativa do decreto.

Por outro lado, é evidente a carga normativa que o ato em foco traz em seu bojo, visto que cria  regra nova no tocante às promoções, vale dizer tem um caráter relativamente autônomo das leis concernentes à espécie, e não vem como mera regulamentação do texto legal, visto que cria uma regra por si só quanto ao interstício.

Neste passo, embora sobre questões de fundo dessemelhantes do caso que enseja a presente ADIN, têm evidente pertinência os seguintes precedentes do Pretório Excelso: 

“Ação Direta de Inconstitucionalidade. Medida liminar. Decreto 1.719/95. Telecomunicações: Concessão ou permissão para a exploração. Decreto autônomo: Possibilidade de controle concentrado. Ofensa ao artigo 84 – IV da CF/88. Liminar deferida. A ponderabilidade da tese do requerente é segura. Decretos existem para assegurar a fiel execução das leis (artigo 84 CF/88). A Emenda Constitucional n.º 8, de 1995 – que alterou o inciso XI e alínea “a” do inciso XII do artigo 21 da CF – é expressa ao dizer que compete à União explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei. Não havendo lei anterior que possa ser regulamentada, qualquer disposição sobre o assunto tende a ser adotada em lei formal. O decreto seria nulo, não por ilegalidade, mas por inconstitucionaldiade, já que supriu a lei onde a Constituição a exige. A Lei 9.295/96 não sana a deficiência do ato impugnado, já que ela é posterior ao decreto. Pela ótica da maioria, concorre, por igual, o requisito do perigo na demora.

Medida liminar deferida.”
(ADIMC-1435/DF; DJ 06-08-99; Rel. Min. Francisco Rezek, Tribunal Pleno, pp. 00040) 
“Direito Constitucional e Tributário.

ICMS: ‘Guerra Fiscal’.

Ação Direta de Inconstitucionalidade de dispositivos do regulamento do ICMS (Decreto n.º 2.736, de 05-12-1996) do Estado do Paraná.

Alegação de que tais normas violam o disposto no § 6º do art. 150 e no art. 155, § 2º, inciso XII, letra “g”, da Constituição Federal, bem como os artigos 1º e 2º da Lei Complementar n.º 24/75.

Questão preliminar, suscitada pelo Governador, sobre o descabimento da ação direta de Inconstitucionalidade, porque o decreto impugnado é mero regulamento da lei n.º 11.580, de 14.11.1996, que disciplina o ICMS naquela unidade da federação, esta última não acoimada de inconstitucional.

Medida Cautelar.

1. Tem razão o Governador, enquanto sustenta que esta Corte não admite, em A.D.I., impugnação de normas de Decreto meramente regulamentar, pois considera que, nesse caso, se o Decreto exceder os limites da Lei, que regulamenta, estará incidindo, antes, em ilegalidade.

É que esta se coíbe no controle difuso de legalidade, ou seja, em ações outras, e não mediante a A.D.I., na qual se processa, apenas, o controle concentrado de constitucionalidade.

2. No caso, porém, a Lei n.º 11.580, de 14.11.1996, que dispõe sobre o ICMS, no Estado do Paraná, conferiu certa autonomia ao Poder Executivo, para conceder imunidades, não-incidências e benefícios fiscais, ressalvando, apenas, a observância das normas da Constituição e da legislação complementar.

3. Assim o Decreto n.º 2.736,, de 05.12.1996, o Regulamento do ICMS, no Estado do Paraná, ao menos nesses pontos, não é meramente regulamentar, pois, no campo referido, desfruta de certa autonomia, uma vez observadas as normas constitucionais e complementares.

4. Em situações como essa, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, ainda que sem enfrentar, expressamente, a questão, tem, implicitamente, admitido a propositura de A.D.I., para impugnação de normas de Decretos.

Precedentes. Admissão da A.D.I., também no caso presente.

5. Algumas das normas impugnadas não podem ser objeto de consideração desta Corte, em A.D.I., porque, temporárias, já produziram os respectivos efeitos antes de sua propositura, ficando sujeitas ao controle difuso de constitucionalidade, nas vias e instâncias próprias, e não ao controle concentrado, in abstrato, segundo jurisprudência já pacificada no Tribunal.

Quanto a elas, portanto, a Ação está prejudicada e por isso não é conhecida.

6. A Ação é, porém, conhecida no que concerne às demais normas referidas na inicial. E, a respeito, a plausibilidade jurídica (fumus boni iuris) e o periculum in mora estão caracterizados, conforme inúmeros precedentes do Tribunal, relacionados à chamada guerra fiscal, entre várias unidades da Federação, envolvendo o I.C.M.S.

7. (...)

8. Todas as questões decididas por unanimidade.”
(ADIMC-2155/PR; DJ 01-06-01; Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno; pp. 00249)
3. Da Inconstitucionalidade

Considerado sob a ótica dos vários princípios e regras indeclináveis que regem a Administração Pública e, incluídos nesta, os atos legislativos, é inconstitucional o decreto em relevo – O Decreto Estadual n. 40.873, de 05 de julho de 2001 -, visto que vulnera a legalidade e a impessoalidade, implica desvio de poder e, como corolário, elide a própria moralidade de que deve revestir-se o ato de administração pública, seja puramente executivo, seja, como no caso, um ato com carga predominantemente legislativa.

3.1 Quanto ao Princípio da Legalidade

Conforme se observa por via da análise do histórico Decreto n. 22.498/73, há espaço, sim, para a redução dos interstícios, haja vista o artigo 9º, § 2º, daquele diploma: 

“Artigo 9º - (...)

“§ 2º - As prescrições dos incisos IV, V e VI, deste artigo, poderão ser alteradas pelo Governador do Estado somente por necessidade imperiosa, tendo em vista a renovação dos quadros, podendo ser determinado aumento ou redução dos quadros, podendo ser determinado aumento ou redução de até 50% (cinqüenta por cento) dos requisitos neles referidos.” 

Mas o problema surge porque o decreto objeto de contestação, quando reduziu os lapsos intersticiais, fê-lo sem nenhum menção ao motivos outros que não a própria vontade do prolator implícita no ato normativo. Vale dizer, em que pese o decreto-matriz condicione à necessidade imperiosa as alterações de condições de promoções, o decreto nele inspirado não obedeceu ao requisito em foco. Não há, no Decreto n. 40.873/2001, nenhuma menção à necessidade imperiosa de redução dos prazos de interstício. Fica evidente, portanto, que o motivo adstringem-se ao próprio arbítrio da autoridade emitente do ato regulamentar modificativo.

Não se pode olvidar, é verdade, que os decretos podem ser alterados por outros decretos, desde que oriundos de esfera idêntica de competência para as respectivas expedições. Todavia, no caso em foco tem-se uma situação peculiar. Há um decreto de regulação geral, produzido em consonância com a lei ordinária a que se destina dar amparo (no caso, a Lei Complementar Estadual n. 10.990/97, Estatuto da Brigada Militar),  vilipendiado por outro decreto, este de regulação puramente casuística. E neste não se observa obediência aos ditames perenes do diploma geral quanto aos de produção de regras excepcionais com previsão naquele. Tal é o caso, pois, do artigo 9º, § 2º, do Regulamento de Promoções, que tem norma geral e permanente atinente a eventuais alterações circunstanciais, como a excepcional redução do prazo dos interstícios. E a norma geral condiciona a circunstancial – no caso a imperiosa necessidade vem como requisitos da excepcional alteração das regras intersticiais. 

E não se pode pretender que o império da necessidade seja admitido como obedecido de maneira implícita no decreto novo. Aqui, se não se pode afirmar, por uma lado, a inexistência da necessidade em discussão, mesmo porque não comentada no decreto recente ou em seus considerandos, também não se pode afirmar existente aquela condição de alteração.

Tem-se, como resultado, a quebra do Princípio da Legalidade, que não se restringe à obediência à lei em sentido estrito, mas que tem a ver também com as regras que lhes dão amparo, como é o caso dos decretos, desde que carreguem em si próprios carga normativa relevante, isto é, desde que não se tratem instrumento que se esgote com a simples produção de um determinado efeito.

Veja-se que a Lei Complementar Estadual n. 10.990/97, Estatuto da Brigada Militar do Estado, produzida em conformidade com o artigo 131, caput, da Constituição Estadual, preconiza, quanto às promoções, a obediência às disposições da legislação e regulamentação de promoções de Oficiais e Praças. Vale dizer, recepciona o Decreto n. 22.498/73, editado ao tempo do anterior estatuto, como regramento supletivo à própria lei.

Ora, se os critérios de promoção devem obedecer às disposições do Regulamento de Promoções, a alteração excepcional de critérios deve subordinar-se às regras daquele diploma – o regulamento. E, no caso, o Decreto n. 40.873/2001, que reduziu temporariamente os interstícios, não veio como diploma de alteração do regulamento em si mesmo, mas sim como mero e excepcional permissivo de desatenção a um de seus dispositivos: o parágrafo 2º do artigo 9º. E neste passo errou seu emitente, visto que não atendeu às condições preconizadas para a regra de exceção.

Pois bem, observada a situação pela ótica constitucional, tem-se ofensa ao Princípio da Legalidade insculpido no artigo 37, caput, da Carta Federal. Mas não só, visto que idêntico princípio vem inserto na Constituição Estadual por força de seu artigo 19, caput, além do que trata-se de princípio de obediência obrigatória em nível local em face do que dispõe o artigo 8º da Carta do Estado. Assim, houve ofensa aos artigos 8º e 19, caput, da Constituição Estadual.

Ademais, a regra do artigo 131 da Lei Maior do Estado também resultou violentada, visto que não atendido o primado da lei quanto a aspecto organizacional, uma vez que esta – a lei ordinária – condiciona as promoções ao regulamento próprio. E o decreto sob ataque não se ateve aos exatos termos do regulamento. E não se está, aqui, diante de mera ilegalidade, visto que não se trata de ato de administração em sentido estrito, mas sim de ato normativo, considerado este em seu sentido lato.

3.2 Quanto ao Princípio da Impessoalidade

O exame do Decreto n. 40.873/2001, apontado como inconstitucional, revela que o efeito prático mais imediato, mais evidente, constitui-se na inclusão, nas listas de oficiais habilitados à promoção, de nomes que, sem a redução dos prazos de interstícios, não estariam em condições de nelas ser incluídos.

Por outro lado, a própria natureza excepcional da redução decretada, e os termos a quo e ad quem fixados quanto à respectiva vigência, revelam a especial possibilidade de aproveitamento, quando das promoções, de oficiais que não poderiam, a rigor, ser promovidos em condições normais. E revelam, em contrapartida, uma especial vantagem para estes, mesmo que não a tenham buscado. E disso resulta a seguinte conclusão: se havia, como há, número suficiente de oficiais em condições de preencherem os cargos vagos, e se, não obstante o número suficiente, dispensou-se um importante requisito que outros não ainda não preenchiam, a alteração não pode ser vista como um esforço para o provimento das vagas, e sim como manobra destina a alcançar determinados oficiais que a elas não teriam acesso por ora. 

A situação em relevo indica, portanto, vulneração da regra indeclinável da impessoalidade. Mesmo que não se possa apontar, dentre os oficiais favorecidos, os nomes a quem realmente se volve o excepcional favorecimento, permanece inegável a intenção subjacente de dar ascensão funcional a oficiais outros, específicos, que não estritamente aos que cumpriram o interstício nos padrões comuns. Aflora, neste ponto, a quebra da impessoalidade, visto que o novel decreto permite ao Poder Público dar ascensão hierárquica mais imediata a determinados oficiais, conforme sua própria preferência ideológica, de moldes a cercar a administração atual de nomes com ela mais afinados ideologicamente. E isso dá ensejo à quebra do próprio Princípio de Moralidade, dada a faculdade de melhor aquinhoamento funcional de oficiais mais identificados com a ideologia da Administração. Violados, pois, aqui também, o artigo 37, caput, da Constituição Federal, e, no que interessa mais diretamente à presente ação, os artigos 8º e 19, caput, da Constituição Estadual.

3.3 Quanto ao Desvio de Poder

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.

E em que pese não se estar, aqui, diante de um ato do legislador, e sim de um ato do Executivo, em razão de sua natureza normativa, calha a preleção de Carlos Ari Sundfeld (inserta no artigo ‘Inconstitucionalidade por Desvio de Poder Legislativo’, publicado em Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política n.º 8/138), mesmo que volvida, prima facie, à atividade própria do Poder Legiferante: 

"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 nº 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. E, com mais razão é passível deste desbordamento o ato do Executivo que vem para impor uma normativação diversa sobre um tema previamente regulado, mesmo em se tratando de ato da esfera de competência deste Poder – no caso a expedição de decretos.

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 nº 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, se 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, com idêntica razão, ou mais, poderá apresentar vício o ato normativo alheio ao Poder Legiferante propriamente dito. 

O festejado professor 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, pp. 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."

Transpondo-se esse quadro acadêmico para o caso em tela, constata-se que o ato praticado, isto é, o decreto que tende a possibilitar ao Poder Público a realização de promoções mais adequadas aos interesses político-ideológicos do que ao efetivo interesse público, implica desvio de poder, visto que para este (para o interesse público) tem mais relevância a maior capacidade funcional (neste caso a maior experiência)  do que as eventuais inclinações político-ideológicas daqueles que deve prestar segurança.

3.3 Quanto  ao  Princípio da Moralidade
Como observação preliminar, já que se aventa afronta ao princípio da moralidade administrativa, cumpre frisar que o ato administrativamente imoral não importa, necessariamente, a imoralidade pessoal de quem o leva a cabo.

Essa observação ganha em importância na medida em que, não raro, a análise do caso revela que o administrador agiu imbuído por objetivos que entende sustentáveis e respeitáveis, mas que na percepção do observador equidistante refogem daqueles limites e ingressam na esfera do ato administrativamente imoral. E a essa modalidade de mazelas prestam-se, de modo especial, os atos praticados sob o império do facciosismo político, que visam a tratar de forma mais generosa, em prol de uma pretensa adequação da administração a certa corrente ideológica ou política, aqueles que mais afinidade demonstram com essa corrente ou ideologia.

Verdade que a providência de cercar-se de colaboradores afinados com suas próprias posições não pode ser vista como censurável, mesmo se trata de um direito decorrente da própria preferência declinada pelo eleitorado. Entretanto, na medida em que esse procedimento implica malferimento de regras históricas, perenes, destinadas a tornar determinadas situações, porque especais, menos susceptíveis de discrionariedade, “atropelando” ainda outros princípios basilares da Admistração, exurge a imoralidade administrativa, mesmo que ao seu autor o ato possa se afigurar moral.

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 nº 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 manifesta a intencionalidade desviada do fim público, com o escopo exclusivo de beneficiar alguns em prejuízo de outros, referenciados a simpatias político-partidárias ou a identificações ideológicas.

4. Da Necessidade de Liminar

Presentes estão os dois requisitos para a concessão de medida liminar para a suspensão imediata dos efeitos do artigo de lei impugnado. Necessária a suspensão, ad cautelam, daquele diploma normativo, a fim de que não se crie uma situação tumultuária de difícil conserto. 

Avizinha-se a data de realização das promoções – a previsão do Decreto n. 39.248/99 é para novembro do ano em curso -, e as listas respectivas, caso formadas como vêm sendo, com a inclusão de oficiais com interstício reduzido, terão que ser refeitas de afogadilho, com graves prejuízos para a Administração, neste passo. 

Ademais, caso não concedida a liminar, e feitas as promoções com as listas atualmente em formação, eventual invalidação dos atos implicaria prejuízos irreparáveis, quer administrativos, quer morais aos envolvidos. Imagine-se, v.g., o oficial promovido ter que retornar à divisa militar anterior, quiçá subordinando-se àquele que antes fora preterido na ascensão. Imaginem-se os pleitos judiciais visando a assegurar direitos pretensamente adquiridos ....

Por outro lado, a aparência do bom direito mostra-se robusta, consoante o articulado ao longo da inicial.

Diante disso, afigura-se impositivo o imediato deferimento de medida liminar, sustando-se a vigência, assim, do Decreto Estadual n. 40.873, de 05 de julho de 2001.

5. Do Pedido Final
DIANTE DO EXPOSTO, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) Concessão de MEDIDA LIMINAR, inaudita altera parte, determinando-se a suspensão dos efeitos do decreto supramencionado, apontado como inconstitucional, com cientificação do Governador do Estado, do Secretário da Segurança Pública e do Comandante da Brigada Militar. 

b) Notificação da autoridade estadual responsável pela expedição do ato normativo – o Sr. Governador do Estado -, para que preste, querendo, informações no prazo legal.

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

d) Seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do Decreto Estadual n. 40.873, de 05 de julho de 2001, publicado em 06 de julho de 2001, retirando-se tal diploma do Ordenamento Jurídicos, por afronta aos artigos 8º, 19, caput, e 131, caput, da Constituição Estadual, em consonância, os dois primeiros, com os artigos 25 e 37, caput, da Constituição da República. 

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 22 de agosto de 2001.

antonio carlos de avelar bastos,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
AFA/MPM

PAGE  
22
assjur/biblio/ADIN n.º 9647-01


