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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 dos arts. 5º, 6º e 7º da Resolução n.º 2.109/2008 da Câmara de Vereadores de Porto Alegre, que “altera os arts. 9º e 20 e inclui arts. 53-A e 62-A, todos na 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 -, e alterações posteriores, incluindo Cargos, extinguindo e criando Funções Gratificadas, instituindo a Gratificação pela Qualificação Acadêmica para os detentores dos cargos de Assistente Legislativo do Quadro de Cargos Efetivos que tenham escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente, e dando outras providências”, pelas seguintes razões de direito:

1. Dispõem os arts. 5º, 6º e 7º da Resolução nº 2.109/2008 da Câmara de Vereadores de Porto Alegre:

Art. 5º Fica incluído art. 53-A na Lei nº 5.811, de 1986, e alterações posteriores, conforme segue:

“Art. 53-A. Fica instituída a Gratificação pela Qualificação Acadêmica – GQA – para os detentores dos cargos de Assistente Legislativo I, II, III, IV, V e VI do Quadro de Cargos Efetivos que tenham escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente.

§ 1º A GQA fica fixada em 1,82 (uma vírgula oitenta e duas) vezes o vencimento básico padrão de cada cargo.

§ 2º A percepção da GQA fica condicionada a requerimento do servidor, no qual comprove a escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente, sendo devida a referida gratificação, quando cumpridos os requisitos, a partir da data do protocolo do pedido.

§ 3º Ficam os funcionários que perceberam a GQA sujeitos à prestação de serviços que ultrapassem a carga horária prevista para o Regime Especial de Trabalho de Tempo Integral – RETTI.

§ 4º A percepção da GQA é incompatível com a percepção do RETDE, com a Gratificação de Incentivo Técnico – GIT -, com a Gratificação Legislativa – GL -, com a Gratificação de Incentivo à Produtividade – GIP – e com a gratificação de que trata o art. 47 desta Resolução.

§ 5º O funcionário que, atendendo ao disposto no § 2º deste artigo, não estiver convocado para o RETTI fará jus à GQA em 50% (cinqüenta por cento) do índice fixado para essa Gratificação.

§ 6º A GQA será incorporada aos proventos de aposentadoria do funcionário que a tenha percebido por 5 (cinco) anos consecutivos ou 10 (dez) anos intercalados e que a esteja percebendo por ocasião da aposentadoria”.

Art. 6º Fica incluído art. 62-A na Lei nº 5.811, de 1986, e alterações posteriores, conforme segue:

“Art. 62-A. Contados da data de publicação da Resolução de instituição da Gratificação, ficam fixados os seguintes prazos e índices não-cumulativos para a concessão da Gratificação pela Qualificação Acadêmica – GQA:

I – até 12 (doze) meses: 0,4 (zero vírgula quatro) vezes do vencimento básico padrão de cada cargo;

II – a partir de 13 (treze) meses, 0,75 (zero vírgula setenta e cinco) vezes do vencimento básico padrão de cada cargo;

III – a partir de 25 (vinte e cinco) meses, 0,98 (zero vírgula noventa e oito) vezes do vencimento básico padrão de cada cargo;

IV – a partir de 37 (trinta e sete) meses, 1,25 (um vírgula vinte e cinco) vezes do vencimento básico padrão de cada cargo;

V – a partir de 49 (quarenta e nove) meses, 1,5 (um vírgula cinco) vezes do vencimento básico padrão de cada cargo; e

VI – a partir de 61 (sessenta e um) meses, 1,82 (um vírgula oitenta e dois) vezes do vencimento básico padrão de cada cargo.

§ 1º Fica assegurada a integralidade do valor da GQA, para fins de incorporação aos proventos, nos termos do § 1º do art. 53-A desta Lei, ao funcionário que, até 10 (dez) anos contados da instituição da vantagem, tenha o somatório de 5 (cinco) anos de tempo de percepção das seguintes gratificações:

I – Gratificação pela Qualificação Acadêmica;

II – Gratificação Legislativa e Gratificação de Incentivo à Produtividade;

III – Gratificação de Incentivo Técnico e Regime Especial de Trabalho de Dedicação Exclusiva.

§ 2º Para fins de somatório estabelecido no § 1º deste artigo, em caso de tempos concomitantes de percepção das Gratificações, será considerado apenas um deles”.

Art. 7.º Os cargos da carreira de Assistente Legislativo não serão mais providos, excetuando-se a modalidade de progressão interna na referida carreira. 

2. A Resolução n.º 2.109/2008, da Câmara de Vereadores de Porto Alegre, é inconstitucional por afrontar os arts. 37, X, CF, c/c os arts. 8º, caput, e 19, caput, da CE, que estabelecem a necessidade de lei formal para a fixação de remuneração ou reajuste do servidor público. A Resolução também afronta os princípios da moralidade e da impessoalidade (art. 37, caput, CF, e 19, caput, CE), porque ela caracteriza desvio de poder legislativo (item 5).

Para a correta compreensão da inconstitucionalidade, e porque estamos diante de um desvio de finalidade – além de uma violação ao princípio da legaldiade –, é necessário que se identifique o motivo que levou a Câmara Municipal de Porto Alegre a instituir, via Resolução, a Gratificação pela Qualificação Acadêmica para todos os detentores dos cargos de Assistente Legislativo com escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente. A verdadeira intenção da Resolução é equiparar a remuneração dos Assistentes Legislativos a dos Assessores Legislativos, o que já foi por três vezes julgado inconstitucional pelo Poder Judiciário Gaúcho. A história é, em resumo, a seguinte:

2.1. A Câmara Municipal de Porto Alegre primeiro tentou, em 1994, promover a ascensão funcional dos Assistentes Legislativos para o cargo de Assessor Legislativo mediante concurso interno. O Ministério Público então ajuizou ação civil pública contra a Câmara Municipal de Porto Alegre e o Município de Porto Alegre em face da instituição de concurso interno (edital n.º 09/94) para a nomeação de servidores para os cargos de Assessor Legislativo I, tendo como concorrente unicamente os servidores detentores do cargo de Assistente Legislativo III. A ação foi julgada parcialmente procedente,
 declarando a nulidade do concurso interno. Ao apreciar recursos das partes, o Egrégio Tribunal de Justiça assim decidiu:

AÇÃO CIVIL PÚBLICA. CONCURSO INTERNO PARA PROVIMENTO DE CARGOS QUE, PELOS CONTEÚDOS OCUPACIONAIS E REQUISITOS DE ACESSO, PERTENCEM A CARREIRAS DIVERSAS. ARGÜIÇÃO DE COISA JULGADA TENDO EM CONTA AÇÃO POPULAR ANTERIOR JULGADA IMPROCEDENTE.

[...]

2. CONCURSO INTERNO PARA CARREIRAS DIVERSAS PORQUE A LEI COLOCÁ-LAS COMO CLASSES DA MESMA PROFISSÃO. Em direito administrativo, as carreiras formam, necessariamente, profissões diversas, dentro das quais podem existir diversas classes, permitindo ao servidor a ascensão funcional. Considerando que o cargo pertence a uma carreira, é investidura se refere a cargo, pode-se dizer que, num sentindo amplo, a investidura referida no art. 37, II, da CF, abrange a carreira. Assim, por um lado, não é necessário concurso público para o funcionário ascender de uma para outra classe, pois isso acontece dentro da mesma carreira. A administração, aí, tem autonomia para escolher a forma de progressão, mediante promoção por merecimento ou antigüidade, ou mediante concurso interno. Mas, por outro lado, não pode o legislador ordinário fazer concurso interno de uma para outra classe se, na realidade, pelos conteúdos ocupacionais, incorreu no equívoco de colocar na mesma carreira profissões diversas. Nessas situações, admitir o concurso interno, ou mesmo promoção, é abrir caminho à burla do art. 37, II, da CF, pois, então bastará ao legislador infraconstitucional colocar profissões diversas como classes da mesma carreira.

Provido um apelo, desprovido outro, e no mais sentença confirmada em reexame (TJ/RS, 1ª Câm. Cív., Apelação Cível n.º 596103184, rel. Des. Irineu Mariani, j. 07.04.1999). [grifo nosso]

Essa decisão transitou em julgado.

2.2. Em outubro de 1997, a Câmara Municipal de Porto Alegre, por meio da Resolução n.º 1.353, buscou unificar as carreiras de Assistente Legislativo e de Assessor Legislativo, permitindo que o detentor do primeiro cargo pudesse ascender ao segundo tão-somente pela conclusão de curso superior. Contra este ato o Ministério Público ingressou com a ADIn n.º 70005723044, acolhida pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça em 29.12.2003, em acórdão assim ementado:

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 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 § 2°, TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (TJ/RS, Pleno, ADIn n.º 70005723044, rel. Des. Antônio Carlos Stangler Pereira, j. 29.12.2003) 

2.3. Em junho de 2004, tendo em  vista esta última decisão e buscando uma reorganização interna, o Poder Legislativo local editou a Resolução n.º 1.817/2004.
 Entretanto, visando a manter o padrão remuneratório dos servidores prejudicados pela última decisão do Tribunal de Justiça acima citada (servidores esses que haviam sido indevidamente beneficiados com a transposição de carreira), a Câmara de Vereadores de Porto Alegre editou a Resolução n.º 1.818/2004, 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. Ao argumento de dar cumprimento à decisão judicial que reconheceu a inconstitucionalidade da Resolução n.º 1.353/97, o Poder Legislativo local manteve o ilegítimo benefício alcançado a agentes públicos determinados. O Ministério Público, então, ingressou com  nova ação, a ADIn n.º 70013982236, que, à unanimidade, foi novamente julgada procedente pelo e. Órgão Especial do Tribunal de Justiça, em 18.12.2006. A decisão foi assim ementada: 

 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - RESOLUÇÃO Nº 1.818/2004 DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE QUE CRIA A GRATIFICAÇÃO DE INCENTIVO À PRODUTIVIDADE E A GRATIFICAÇÃO LEGISLATIVA - OFENSA AO ARTIGO 37, X, DA CF/88 C/C OS ARTIGOS 8º, CAPUT, E 19, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. 1.Trata a espécie de ato de caráter normativo a partir da não-individuação de servidores que seriam beneficiados com as gratificações de incentivo, assim permitindo o controle abstrato de constitucionalidade, o que afasta a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido por se tratar de ato com efeito concreto. Também não vinga o argumento de que a resolução impugnada, na condição de ato administrativo, goza de presunção de legitimidade, na linha de precedentes deste órgão fracionário. 2. Resolução impugnada que substitui a de nº 1.353/97 declarada inconstitucional no julgamento da ADIn nº 70005723044, mas que também contém vício de inconstitucionalidade material, por criar 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 em detrimento dos demais. 3. Violação ao princípio da moralidade administrativa e da impessoalidade, bem como da legalidade remuneratória, ao fixar, através de mera resolução, vantagem pecuniária a servidor público em afronta à EC 19/98 que estabeleceu a necessidade de lei formal para a fixação de remuneração e seu reajuste, observada a iniciativa, mas sujeita à sanção do Executivo. PRELIMINARES REJEITADAS. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (TJ/RS, Pleno, ADIn n.º 70013982236, rel. Des. João Carlos Branco Cardoso, j. 18.12.2006) [grifo nosso]

Ainda pende de julgamento no Superior Tribunal de Justiça o Agravo de Instrumento n.º 1002142 contra a decisão da 1º Vice Presidência do Tribunal de Justiça, que negou seguimento aos recursos especiais e extraordinários interpostos pela Câmara Municipal de Porto Alegre.

2.4. Agora, mais uma vez, demonstrando total desrespeito às três decisões judiciais anteriores, a Câmara Municipal de Porto Alegre, por meio dos arts. 5º, 6º e 7º da Resolução n.º 2.109/2008, instituiu a gratificação pela Qualificação Acadêmica (GQA) para os detentores dos cargos de Assistente Legislativo I, II, III, IV, V e VI do Quadro de Cargos. Com isso a Câmara renova a intenção de equiparar a remuneração de carreiras distintas, quais sejam, Assessor Legislativo e Assistente Legislativo, o que já foi, como se viu, julgado inconstitucional. Segundo consta do expediente anexo (fls. 5 e 6), o item VI da Exposição de Motivos da Resolução ora questionada não só deixa clara esta intenção, como também revela que a decisão da Adin n.º70013982236 não foi observada: 

VI – A instituição da Gratificação pela Qualificação Acadêmica – GQA –,  que visa à busca de um estímulo aos funcionários detentores do cargo de Assistente Legislativo (para cujo provimento não é exigida a escolaridade de nível superior) e, como conseqüência, maior eficiência na prestação dos serviços por eles realizados, com retornos tanto de ordem quantitativa quanto qualitativa. A Gratificação ora proposta sugere que seja aplicado um percentual de forma escalonada sobre o vencimento básico do padrão de cada classe dos detentores dos cargos de Assistente Legislativo I, II, III, IV, V e VI, do Quadro dos Cargos Efetivos, de forma crescente, por um período de seis anos, plenamente justificada pela necessidade deste Legislativo adaptar-se, gradualmente, ao impacto orçamentário-financeiro. Observamos que os atuais detentores dos cargos de Assistente Legislativo IV, V e VI percebem a Gratificação Legislativa e a Gratificação de Incentivo à Produtividade, com demanda financeira semelhante à Gratificação pela Qualificação Acadêmica, motivo pelo qual a Proposta estabelece a incompatibilidade de percepção dos referidas gratificações. [grifo nosso] 

3. O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE REMUNERATÓRIA:

O ato normativo viola, primeiro, o princípio da legalidade remuneratória, pois fixa, por meio 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 à “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 do que o 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, transformação ou 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.

A Emenda Constitucional n.º 19/98, contudo, inovou, instituindo o princípio da legalidade remuneratória dos servidores públicos,
 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 depende 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, tem-se 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 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.” (Pleno, ADI 48/RS, rel. Min. Maurício Corrêa, julgado em 21.08.2002, DJ 18.10.2002)  [grifo nosso]

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.” (Pleno, ADI 1500/ES; rel. Min. Carlos Velloso, j. 09.06.2002, DJ: 16.08.2002) [grifo nosso]

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

4. O DESVIO DE PODER LEGISLATIVO:

Num Estado de Direito, a liberdade de conformação legislativa não é ilimitada. O entendimento de que o legislador é onipotente há muito foi superado, principalmente por meio da força normativa de restrições materiais e formais estabelecidas pela Constituição. Não há dúvida de que a discricionariedade do legislador é profundamente maior que a do administrador. Isso não significa, entretanto, 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:

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. No mesmo estudo citado, Caio Tácito conclui que o “abuso de poder legislativo, quando excepcionalmente caracterizado, pelo exame dos motivos, é vício especial de inconstitucionalidade da lei pelo divórcio entre o endereço real da norma atributiva da competência e o uso ilícito que a coloca a serviço de interesse incompatível com a sua legítima destinação”.

O desvio de poder 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. 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. Por isso, a doutrina sempre 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.

5. 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 (subjetiva).

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. 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 igualmente ao princípio da impessoalidade. É o ato normativo municipal, portanto, inconstitucional também por ofensa aos princípios da moralidade e da impessoalidade, estabelecidos no art. 19, caput, da CE.

6. DA LIMINAR

O fumus boni juris está plenamente demonstrado no decorrer da exposição anterior, valendo lembrar – embora evidente – que esta e. Corte já declarou por duas vezes a inconstitucionalidade de Resoluções semelhantes anteriores.

O periculum in mora é ainda mais claro: uma vez pago o benefício indevidamente, muito provavelmente não conseguirá mais o Poder Público reaver o valor pago.

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

a) O deferimento da liminar, inaudita altera parte, para o fim de suspender a eficácia dos arts. 5º, 6º e 7º da Resolução n.º 2.109/2008, da Câmara de Vereadores de Porto Alegre, por afronta ao artigo 37, caput e X, da Constituição Federal, combinado com os artigos 8º, caput, e 19, caput, da Constituição Estadual.
 b) Notificação da autoridade municipal responsável pela promulgação e publicação da Resolução impugnada, para que, querendo, preste informações no prazo legal.

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

d) Procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade dos arts. 5º, 6º e 7º da Resolução n.º 2.109/2008, da Câmara de Vereadores de Porto Alegre, por afronta ao artigo 37, caput e X, da Constituição Federal, combinado com os artigos 8º, caput, e 19, caput, da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 21 de agosto de 2008.

MAURO HENRIQUE RENNER,

Procurador-Geral de Justiça.

JGG/RSS/M PM

� Não foi acolhido o pedido ministerial de condenação por ato de improbidade adminstrativa. Daí a razão da parcial procedência. 


� Esta Resolução fez proceder rearranjo na classificação de um grupo afetado pela ADIn n.º 70005723044, 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.
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