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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 Lei Estadual nº 10.212/94, que estende aos servidores inativos do DEPRC (Departamento Estadual de Portos, Rios e Canais) o adicional de risco de 40%, pelas seguintes razões de direito:

1. Dispõe a Lei Estadual nº 10.212/94:

“LEI Nº 10.212, DE 21 DE JUNHO DE 1994.

Estende aos servidores inativos do DEPRC o Adicional de Risco de 40%, previsto na legislação portuária federal.

GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

Faço saber, em cumprimento ao disposto no artigo 82, inciso IV, da Constituição do Estado, que a Assembléia Legislativa aprovou e eu sanciono e promulgo a Lei seguinte:

Art. 1º - Fica estendido aos inativos do Departamento Estadual de Portos, Rios e Canais – DEPRC, o Adicional o Risco de 40%, previsto na Lei Federal nº 4.860/65, e Ato nº 206/76 – DEPRC, obedecida a norma interna de cálculo, vigente na Autarquia.

Art. 2º - As despesas decorrentes da execução da presente lei correrão à conta de dotações orçamentárias próprias da Autarquia.

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

Art. 4º - Revogam-se  as disposições em contrário.

PALÁCIO PIRATINI, em Porto Alegre, 21 de junho de 1994.”

2. O ato normativo impugnado afigura-se inconstitucional por estender a servidores inativos vantagem pecuniária própria dos ativos, em flagrante ofensa ao princípio da razoabilidade.

Em sendo assim, através da lei impugnada, conferiu-se benefício financeiro a agentes estatais cuja razão de ser se revela destituída de causa, a merecer o repúdio judicial.

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".

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.

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. 

De qualquer sorte, apesar de a Emenda Constitucional ser posterior à edição da lei combatida, óbice algum existe ao reconhecimento da nulidade, vez que o princípio da razoabilidade já se encontrava acolhido, ao menos implicitamente, na ordem jurídica nacional, como se observou.

Aliás, em caso similar ao presente, o Supremo Tribunal Federal considerou ilegítima lei estadual que conferia a inativos vantagem pecuniária própria de servidores em atividade (ADI-MC/AM nº 1.158, Pleno, rel. Min. Celso Mello, DJU 26.05.95, p. 15.154):

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI ESTADUAL QUE CONCEDE GRATIFICAÇÃO DE FERIAS (1/3 DA REMUNERAÇÃO) A SERVIDORES INATIVOS - VANTAGEM PECUNIÁRIA IRRAZOÁVEL E DESTITUÍDA DE CAUSA - LIMINAR DEFERIDA. - A norma legal, que concede a servidor inativo gratificação de ferias correspondente a um terço (1/3) do valor da remuneração mensal, ofende o critério da razoabilidade que atua, enquanto projeção concretizadora da cláusula do "substantive due process of law", como insuperável limitação ao poder normativo do Estado. Incide o legislador comum em desvio etico-jurídico, quando concede a agentes estatais determinada vantagem pecuniaria cuja razão de ser se revela absolutamente destituída de causa.” (ADI-MC 1158 / AM – AMAZONAS, MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 19/12/1994 Órgão Julgador: TRIBUNAL PLENO, Publicação: DJ 26-05-1995 PP-15154 EMENT VOL-01788-01 PP-00051)

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

a) Notificação das autoridade estaduais responsáveis pela promulgação e publicação da lei 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 Lei Estadual nº 10.212/94, por afronta aos arts.1º e 19, caput, da Constituição Estadual, combinados com os arts. 1º, caput, e 5º, LIV, da Constituição Federal.
Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 29 de novembro de 2006.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.
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