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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 da Resolução nº 1.818/2004 da Câmara de Vereadores de Porto Alegre, que cria a Gratificação de Incentivo à Produtividade e a Gratificação Legislativa aos detentores de cargos de Assistente Legislativo IV, V e VI, pelas seguintes razões de direito:

1. Dispõe a Resolução nº 1.818/2004 da Câmara de Vereadores de Porto Alegre:

“RESOLUÇÃO N.º 1.818, DE 30 DE JUNHO DE 2004.

Altera a Lei n.º 5.811, de 8 de dezembro de 1986, que estabelece o Sistema de Classificação de Cargos e Funções da Câmara Municipal de Porto Alegre e dá outras providências, instituindo gratificações de incentivo à produtividade e legislativa para os detentores de cargos de Assistente Legislativo IV e VI.

A PRESIDENTA DA CÂMARA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE

Faço saber, em observância ao art. 19, inciso II, alínea ‘m’, da Resolução n.º 1.178, de 16 de julho de 1992, e alterações posteriores, que a Câmara Municipal aprovou e eu promulgo a seguinte Resolução:

Art. 1º. Fica incluído o art. 50-A na Lei n.º 5.811, de 8 de dezembro de 1986, com a seguinte redação;

‘Art. 50-A. Ficam instituídas as seguintes gratificações para os detentores de cargos de Assistente Legislativo IV, V e VI do Quadro de Cargos Efetivos, que tenham escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente:

I – Gratificação de Incentivo à Produtividade, no percentual de 47,6% (quarenta e sete vírgula seis por cento), calculado sobre o vencimento básico do padrão de cada cargo;

II – Gratificação Legislativa aos funcionários que estejam sujeitos à prestação de serviços que ultrapassem a carga horária prevista para o Regime Especial de  Trabalho de Tempo Integral e que não estejam convocados para a atividade prevista no art. 47 desta Lei, no índice de 1,34 (um vírgula trinta e quatro) vezes do vencimento básico do padrão de cada cargo.

§ 1º. Os funcionários que não estiverem convocados para o Regime Especial de Trabalho farão jus a essas gratificações no percentual de 50% (cinqüenta por cento) dos índices constantes nos incisos I e II deste artigo.

§ 2º. A percepção destas vantagens é incompatível com a percepção do Regime Especial de Trabalho de Dedicação Exclusiva (RETDE), com a gratificação de que trata o art. 47 da Lei n.º 5.811, de 1986, e com a Gratificação de Incentivo Técnico.

§ 3º. As gratificações de que trata este artigo serão incorporadas ao provento do servidor que as tenha percebido durante 05 (cinco) anos consecutivos ou 10 (dez) anos intercalados e a esteja percebendo por ocasião da aposentadoria, sendo considerado, para tanto:

I – o tempo de percepção da Gratificação de Incentivo Técnico para a incorporação da Gratificação de Incentivo à Produtividade;

II – o tempo de percepção do Regime Especial de Trabalho de Dedicação Exclusiva para a incorporação da Gratificação Legislativa.

§ 4º. Em caso de revisão de proventos, será efetuada a compatibilização da situação funcional à época da aposentadoria com a dos comandos desta Resolução, observados os impedimentos de acumulação.’

Art. 2º. Esta Resolução será regulamentada por meio de Resolução de Mesa, com efeitos pecuniários a contar da vigência desta Resolução, e estabelecerá os critérios e as condições para percepção da Gratificação de Incentivo à Produtividade.

Art. 3º. Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.”
2. Segundo consta do expediente anexo, o ato normativo impugnado foi criado para atingir um objetivo preciso, alheio ao interesse público, qual seja, beneficiar os detentores de cargo de Assistente Legislativo IV, V e VI da Câmara de Vereadores de Porto Alegre, em vista de ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente por essa Corte, que atacava a Resolução nº 1.353/97, violando os princípios da razoabilidade, impessoalidade e da moralidade administrativa.

A despeito da necessidade de auscultar os verdadeiros móveis da Administração, o desvio de finalidade prescinde da comprovação do ânimo do agente titular da competência, como adiante se demonstrará. Basta que os efeitos do ato impugnado estejam em desacordo com seus motivos, considerados objetivamente.

Parece claro, destarte, que a resolução local, criada para o alcançamento de determinados fins, em realidade se assentava em outro escopo, furtivo e malicioso, que veio a ser implementado a final, em grave ofensa aos princípios básicos reguladores da atividade dos Poderes Públicos. Diante disso, não há como deixar-se de reconhecer padecer o ato normativo impugnado de vício de inconstitucionalidade material, a impor a declaração de sua nulidade total.

Com efeito, pela referida Resolução nº 1.353/97, a Câmara Municipal de Vereadores da Capital unificou as carreiras de Assistente Legislativo e de Assessor Legislativo, permitindo que detentor do primeiro cargo pudesse ascender ao segundo tão-somente pela conclusão de curso superior, em desconsideração às exigências diversas para o ingresso via concurso público de cada um deles.

Em julgamento da ADIn nº 70005723044, o Tribunal de Justiça, por seu Órgão Especial, decidiu pela ilegitimidade constitucional da sistemática adotada, em acórdão que teve a seguinte ementa:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

A COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DECORRE DO ART. 95, XII, LETRA ‘d’, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. CUMPRE SER JULGADA INCONSTITUCIONAL A RESOLUÇÃO QUE, ALTERANDO A LEI MUNICIPAL, ACABA POR PROPICIAR A ASCENÇÃO EM CARGOS SEM A DEVIDA REALIZAÇÃO DE CONCURSO PÚBLICO, FERINDO, ASSIM, O DISPOSTO PELOS ARTS. 19, I; 20, CAPUT; E 31 § 2º, TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE.”
Em vista dessa decisão, o Poder Legislativo local editou a Resolução nº 1.817/2004, aproveitando os detentores de cargos de Assessor Legislativo I, II e III, mediante a criação dos cargos de Assistente Legislativo IV, V e VI, com a previsão de interstício para progressão de uma classe a outra.

Entretanto, visando a manter o padrão remuneratório desses servidores, que haviam sido indevidamente beneficiados com a transposição de carreira, a Câmara de Vereadores de Porto Alegre editou a Resolução nº 1.818/2004, ora impugnada, criando, artificialmente, gratificações de 47,6% e de 134% para os titulares de cargos de Assistente Legislativo IV, V e VI que tenham escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente. Vale dizer, ao argumento de dar cumprimento à decisão judicial que reconheceu a inconstitucionalidade da Resolução nº 1.353/97, o Poder Legislativo local manteve o ilegítimo privilégio alcançado a agentes públicos determinados, em grave ofensa a princípios constitucionais.


Ora, por que somente os Assistentes Legislativos integrantes das Classes IV, V e VI têm direito à vantagem pecuniária decorrente da conclusão de curso superior, se as atribuições de todos os integrantes da carreira são idênticas? Por que foi fixado patamar tão elevado para as gratificações, deturpando completamente a sistemática remuneratória da carreira? É manifesta a ilegitimidade do ato normativo impugnado.

3. O PRINCÍPIO DO ESTADO DE DIREITO:
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 armanezamento 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."

4. 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."

5. 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.

6. OS PRINCÍPIOS DA IMPESSOALIDADE E DA MORALIDADE:

Sendo manifesto que a lei buscou ou, ao menos, permitiu a promoção de interesses particulares de alguns servidores públicos em detrimento do respeito pela coisa pública, 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 da artificialidade da gratificação criada, exatamente para beneficiar agentes públicos determinados, em flagrante desrespeito ao princípio da impessoalidade também.

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."

É o ato normativo municipal, portanto, inconstitucional também por ofensa aos princípios da moralidade e da impessoalidade, estabelecidos 19, caput, da CE.

7. O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE REMUNERATÓRIA:

Não bastasse isso, o ato normativo viola o princípio da legalidade remuneratória, pois fixa, através de mera resolução, vantagem pecuniária a servidor público, o que afronta a Constituição.

O princípio da separação dos Poderes autoriza o Parlamento a dispor sobre seus atos interna corporis, incluída a criação de cargos e funções inerentes aos serviços que presta.

Veja-se que a Constituição Estadual é clara ao estabelecer, no seu art. 52, VIII, a necessidade de sanção do Governador para a regulamentação de matéria atinente a “criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções públicas”. Contudo, no seu art. 53, XXXV, agora cuidando da “criação, transformação e extinção de cargos e funções de seus serviços”, a competência é exclusiva do Poder Legislativo, sem interferência do Poder Executivo. 

As mesmas competências são alcançadas à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal no âmbito da Constituição Federal (arts. 51, IV, e 52, XIII).

Tais dispositivos nada mais são que desdobramento do princípio da separação dos Poderes. Ora, concentrada a inovação normativa no Parlamento, as regras relativas aos servidores públicos dos demais Poderes dependem de aprovação legislativa e sanção governamental. Já para a estruturação funcional do próprio Poder Legislativo, a sanção do Executivo é dispensada, em respeito à independência daquele. Se não fosse assim, o Chefe do Executivo, através do veto, poderia opor obstáculo à criação, à transformação ou à extinção de cargos e funções no âmbito do Poder Legislativo, já que a sua superação exige quorum diferenciado. 

E, dentre as espécies normativas, é a resolução o instrumento típico para a regulamentação da matéria afeta exclusivamente ao Poder Legislativo (Alexandre de Moraes, “Direito Constitucional”, 9ª ed., Atlas, 2001, p. 553).

A Emenda Constitucional nº 19/98, contudo, inovou, instituindo o princípio da legalidade remuneratória dos servidores públicos (Maurício Antônio Ribeiro Lopes, “Comentários à Reforma Administrativa”, RT, 1998, p. 121), com a nova redação dada aos arts. 37, X, 51, IV, e 52, XIII, da CF. Vale dizer, agora a fixação ou a alteração da remuneração de qualquer cargo, emprego ou função pública dependem de lei específica, observada a iniciativa em cada caso.

Dispõem os arts. 37, X, 51, IV, e 52, XIII, da Constituição Federal, com a redação dada pela Emenda Constitucional n.º 19/98:

“Art. 37 – A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(...)

X – a remuneração dos servidores públicos e o subsídio de que trata o § 4º do art. 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisão geral anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices.

(...)”

“Art. 51 – Compete privativamente à Câmara dos Deputados:

(...)

IV – dispor sobre sua organização, funcionamento, polícia, criação, transformação ou extinção dos cargos, empregos e funções de seus serviços, e a iniciativa de lei para fixação da respectiva remuneração, observados os parâmetros estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias.

(...)”

“Art. 52 – Compete privativamente ao Senado Federal:

(...)

XIII – dispor sobre sua organização, funcionamento, polícia, criação, transformação ou extinção dos cargos empregos e funções de seus serviços, e a iniciativa de lei para fixação da respectiva remuneração, observados os parâmetros estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias.

(...)”
Da combinação dos dispositivos referidos, resta manifesto que, em relação ao Poder Legislativo, é mantida a competência exclusiva para criação, transformação e extinção de cargos e funções públicas internas, mas a definição da remuneração e de seu reajuste, diferentemente, necessita de lei formal, com sanção do Executivo, portanto.

Desse modo, a antiga prática de fixar-se e alterar-se a remuneração de servidores por meios outros que não a lei formal não mais é tolerada juridicamente. Sobre esse assunto, a lição de Cármen Lúcia Antunes Rocha (“Princípios Constitucionais dos Servidores Públicos”, Saraiva, 1999, p. 289/290) é aclaradora:

“Note-se que na matéria ora cuidada a exigência constitucional de lei específica tanto se refere à definição inicial de valor da remuneração ou subsídio (fixação) quanto à definição posterior modificativa do valor inicialmente válido (alteração que se produzirá sempre no sentido do aumento, uma vez que prevalece no sistema o princípio da irredutibilidade da remumeração – art. 37, XV). Assim, os aumentos que eram dados por ordem telefônica, por decreto, inclusive decreto judiciário, como ocorria em pelo menos um Estado da Federação, e os aumentos por decisão colegiada interna de alguns órgãos quanto a seus membros e que eram publicados como Resoluções etc., são todos eles, e qualquer nova forma que se queira inventar, inconstitucionais e não pode produzir qualquer efeito.”

Nesse sentido, entende o Pretório Excelso:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA. SERVIDORES. FIXAÇÃO DE SUBTETO. RESOLUÇÃO INTERNA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 1. O artigo 37, inciso XII, da Constituição Federal, estabelece paridade de vencimentos entre cargos idênticos ou assemelhados dos três poderes, tendo por parâmetro aquele estabelecido para o Poder Executivo. Não implica, no entanto, fixação de teto para os demais poderes, que poderão instituir limites diversos, na medida em que tenham cargos diferenciados. 2. A fixação de subteto para os servidores do Poder Legislativo Estadual, porém, deve ser feita por lei em sentido estrito (CF, artigo 51 IV c/c artigo 25, caput). Incabível na hipótese, resolução de âmbito interno. Vício formal insanável que resulta na declaração de inconstitucionalidade da Resolução 2154, de 12 de janeiro de 1989, da Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Ação direta de inconstitucionalidade procedente.” (ADI 48/RS; DJ: 18-10-2002; Rel. Min. Maurício Corrêa, Órgão Julgador: Tribunal Pleno; julgado em 21-08-2002)

“CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PÚBLICO: CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA. C.F., art. 37, IX. Lei 4.957, de 1994, art. 4º, do Estado do Espírito Santo. Resolução n.º 1.652, de 1993, arts. 2º e 3º, do Estado do Espírito Santo. SERVIDOR PÚBLICO: VENCIMENTOS: FIXAÇÃO. Resolução n.º 08/95 do Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo. I. - A regra é a admissão de servidor público mediante concurso público. C.F., art. 37, II. As duas exceções à regra são para os cargos em comissão referidos no inc. II do art. 37, e a contratação de pessoal por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público. C.F., art. 37, IX. Nesta hipótese, deverão ser atendidas as seguintes condições: a) previsão em lei dos casos; b) tempo determinado; c) necessidade temporária de interesse público; d) interesse público excepcional. II. - Lei 4.957, de 1994, art. 4º, do Estado do Espírito Santo e arts. 2º e 3º da Resolução 1.652, de 1993, da Assembléia Legislativa do mesmo Estado: inconstitucionalidade. III. - Os vencimentos dos servidores públicos devem ser fixados mediante lei. C.F., art. 37, X. Vencimentos dos servidores dos Tribunais: iniciativa reservada aos Tribunais: C.F., art. 96, II, b. IV. - Ação direta de inconstitucionalidade não conhecida relativamente ao artigo 1º da Resolução n.º 1.652/93 da Assembléia Legislativa e julgada procedente, em parte.” (ADI 1500/ES; DJ: 16-08-2002; Rel. Min. Carlos Velloso, Órgão Julgador: Tribunal Pleno, julgado em 09-06-2002)

Portanto, flagra-se, ainda, violação ao art. 37, X, da Constituição Federal, combinado com o art. 8º da Constituição Estadual.

8. DIANTE DO EXPOSTO, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) Notificação das autoridade municipais responsáveis pela promulgação e publicação da resolução impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

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

c) Procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da Resolução nº 1.818/2004 da Câmara de Vereadores de Porto Alegre, por afronta ao artigo 37, X, da Constituição Federal, combinado com os artigos 8º, caput, e 19, caput, da Constituição Estadual.
Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 02 de janeiro de 2006.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

IDA/BHJ/MPM
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