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MINISTÉRIO PÚBLICO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA


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, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do parágrafo 2º do artigo 6º, e o parágrafo único do artigo 8º, ambos da Lei Municipal n.º 4.130, de 15 de fevereiro de 2007, com a redação dada pela Lei Municipal n.º 4.631, de 29 de dezembro de 2010, ambas do Município de Marau, pelas seguintes razões de direito:

1. As normas legais impugnadas apresentam a seguinte redação:
Lei Municipal n.º 4.130, de 15 de fevereiro de 2007:
Art. 6º (...):

Parágrafo Segundo: Os ocupantes dos quadros de cargos de que trata esse plano terão a atribuição de dirigir veículos da municipalidade, para deslocamentos necessários ao exercício de suas atribuições, desde que portem a habilitação correspondente e possuam autorização da autoridade competente. 

Art. 8º (...):

Parágrafo Único: Excepcionalmente, havendo interesse público e mediante determinação fundamentada do Secretário competente, a carga horária de servidores específicos poderá ser reduzida para 30 (trinta) horas semanais, sem prejuízo na remuneração, desde que seja cumprida em turnos ininterruptos de 06 (seis) horas cada.
2. Inicialmente, releva destacar que da leitura do teor do parágrafo 2º do artigo 6º da Lei Municipal n.º 4.130, de 15 de fevereiro de 2007, ora atacado, conclui-se que, a rigor, qualquer servidor público do Município de Marau, havendo determinação fundamentada do Secretário competente, poderá exercer funções cujo provimento é titularizado por cargo diverso àquele cargo para o qual foi inicialmente admitido no Poder Público, qual seja, o cargo de motorista.

Ocorre que o permissivo legal não exige do servidor beneficiário da norma o cumprimento dos requisitos previstos para a ascensão na função de motorista, na medida em que seus destinatários exercem atribuições diversas. A norma, como se vê, é expressa no sentido de autorizar a utilização de veículos públicos para qualquer dos “ocupantes dos quadros de cargos de que trata este plano”.
Sem dúvida, a condução de veículos da municipalidade é atribuição típica do cargo de motorista profissional, que tem por requisito para provimento, dentre outros, que o candidato possua carteira nacional de habilitação com categoria específica, condição essa que não se mostra imprescindível para o acesso e exercício daqueles cargos contemplados pela norma objurgada.

Dita norma municipal está, pois, a delegar atribuições por vias transversas a quaisquer servidores, desde que possuam carteira nacional de habilitação para dirigirem veículos, agregando a esses cargos a incumbência da função de motorista, sem que tenham prestado as devidas provas técnicas e práticas próprias para o desempenho da respectiva atividade.

Desta forma, a norma ora hostilizada está a burlar o princípio da acessibilidade aos cargos públicos, violando a regra do ingresso mediante concurso, evitando, ao cabo, a realização de certame público para seleção de pessoal tecnicamente habilitado.

Rezam os referidos comandos constitucionais, aplicáveis aos Municípios por força do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha:

Constituição Estadual: 
Artigo 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Artigo 20 - A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

Constituição Federal: 

Artigo 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, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

II – a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para o cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração.
Com efeito, a legislação municipal de Marau contém permissivo que delega o exercício de funções para cargo em que, conforme já mencionado, os destinatários não prestaram concurso, de molde a violar a prescrição constitucional que exige essa providência.

Ademais, o parágrafo segundo do artigo 6º da Lei Municipal n.º 4.130/2007, com a redação dada pela Lei Municipal n.º 4.631/2010, cria forma de investidura anômala no serviço público, visto que os servidores abrangidos pela normativa restam autorizados a exercerem outras atividades que não incluídas dentre suas atribuições originárias, o que, por vias transversas, resulta no desvio de funções no serviço público.

Sobre o assunto, assim se pronuncia Celso Antônio Bandeira de Mello
:
O que a Lei Magna visou com os princípios da acessibilidade e do concurso público foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou empregos na Administração direta, indireta e fundacional. De outro lado, propôs-se a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as exceções previstas na Constituição, quanto obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de fraudar a razão de ser do concurso público.
A exigência de concurso público nada mais é do que uma das facetas do princípio da impessoalidade, tratado no artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, e no artigo 20, caput, da Carta da Província, conforme observação do mesmo autor
:
O princípio em causa não é senão o próprio princípio da igualdade ou isonomia. Está consagrado no art. 37, caput, da Constituição. Assim como 'todos são iguais perante a lei' (art. 5º, caput) a fortiori teriam de sê-lo perante a Administração.

No texto constitucional há, ainda, algumas referências a aplicações concretas deste princípio, como ocorre no art. 37, II, ao exigir que o ingresso em cargo, função ou emprego público depende de concurso público, exatamente para que todos possam disputar-lhes o acesso em plena igualdade. 
Demais disso, embora o ato legislativo ora em estudo esteja fundado em competência constitucional e seja formalmente válido, apresenta vício intrínseco, decorrente do divórcio em relação ao fim a que persegue ou deveria perseguir. 
Nesse passo, é oportuno destacar o ensino de Celso Antônio Bandeira de Mello
, acerca dos dois modos de manifestação do desvio de poder: 
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.
Igualmente, impende ressaltar que, no desvio de poder, nem sempre está presente um móvel, uma intenção inadequada. Trata-se de vício objetivo, pois o que importa não é se o agente pretendeu ou não discrepar da finalidade legal, mas se efetivamente dela divergiu ao editar a norma impugnada. 
Nessa trilha, Gilmar Ferreira Mendes
 observa:

“O vício de excesso de poder legislativo, externado sob a forma de desvio de poder, 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.
 Cabe acrescentar que o Chefe do Poder Executivo do Município de Marau enviou a seguinte justificativa ao Poder Legislativo, com relação ao projeto da norma ora questionada (fl. 13 do expediente anexo):
“(...) A inclusão do §2º no art. 6º tem por objetivo fixar a atribuição aos servidores de dirigir veículos, quando necessário o deslocamento próprio para fins de desempenho das atribuições do cargo, mediante habilitação para tanto, bem como autorização da autoridade superior. Esta alteração visa racionalizar a necessidade de motoristas para o deslocamento de servidores municipais(...).
Logo, não há como deixar de reconhecer, na norma ora combatida, a presença de vício de inconstitucionalidade material a impor a declaração de sua nulidade.

Diante disso, o parágrafo segundo do artigo 6º da Lei Municipal n.º 4.130, de 15 de fevereiro de 2007, com a redação dada pela Lei Municipal n.º 4.631, de 29 de dezembro de 2010, ao autorizar o uso de veículos da municipalidade a servidores públicos detentores de cargos e funções diversas do cargo de motorista, enseja clara burla ao princípio do acesso a cargos e empregos públicos mediante concurso e ao princípio da impessoalidade, previstos nos artigos 37, inciso II, da Carta Federal, e 19, caput, e 20, caput, da Constituição Estadual.
3. De outro turno, o parágrafo único do artigo 8º da Lei n.º 4.130, de 15 de fevereiro de 2007, com a redação dada pela Lei n.º 4.631, de 29 de dezembro de 2010, ambas do Município de Marau, igualmente revela vício de inconstitucionalidade de natureza material, na medida em que, ao autorizar, ainda que em tese, a redução da carga horária sem a respectiva redução proporcional de vencimentos, viola normas e princípios constitucionais.
Vale dizer que dito vício de inconstitucionalidade perfectibiliza claro malferimento aos princípios constitucionais da reserva legal, da moralidade e da isonomia, assentados no artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, e artigo 37, caput, da Constituição Federal, bem como inobserva a regra da proporcionalidade, que permeia a aplicação das normas de assento constitucional e sua adequada interpretação.
Sobre o princípio da proporcionalidade, José dos Santos Carvalho Filho
 assevera:
“O grande fundamento do princípio da proporcionalidade é o excesso de poder, e o fim a que se destina é exatamente o de conter atos, decisões e condutas de agentes públicos que ultrapassem os limites adequados, com vistas ao objetivo colimado pela Administração, ou até mesmo pelos Poderes representativos do Estado. Significa que o Poder Público, quando intervém nas atividades sob seu controle, deve atuar por que a situação reclama realmente a intervenção, e esta deve processar-se com equilíbrio, sem excessos e proporcionalmente ao fim a ser atingido. Segundo a doutrina alemã, para que a conduta estatal observe o princípio da proporcionalidade, há de revestir-se de tríplice fundamento: 1) adequação, significando que o meio empregado na atuação deve ser compatível com o fim colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por necessária, não havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcançar o fim público, ou seja, o meio escolhido é o que causa o menor prejuízo possível para os indivíduos; 3) proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superarem as desvantagens. O princípio que grassou no Direito Constitucional, hoje incide também no Direito Administrativo, como forma de controle da Administração Pública. É necessário, contudo, advertir que, embora o aludido princípio possa servir como instrumento de controle da atividade administrativa, sua aplicação leva em conta, repita-se, o excesso de poder. Não pode, porém, interferir no critério discricionário de escolha do administrador público, quando este tiver à sua disposição mais de uma forma lícita de atuar, oportunidade em que estará exercendo legitimamente seu poder de administração pública. Em consequência, sua aplicação exige equilíbrio e comedimento por parte do julgador, que deverá considerar com acuidade todos os elementos da hipótese sob apreciação; se não o fizer, ele mesmo será o agente violador do princípio que pretende aplicar. Examinados, conquanto em síntese, a fisionomia dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, chega-se à conclusão de que ambos constituem instrumentos de controle dos atos estatais abusivos, seja qual for a sua natureza. No processo histórico de formação desses postulados, porém, pode-se afirmar que o princípio da razoabilidade nasceu com perfil hermenêutico, voltado primeiramente para a lógica e a interpretação jurídica e só agora adotado para a ponderação de outros princípios, ao passo que o princípio da proporcionalidade já veio a lume com direcionamento objetivo, material, visando desde logo ao balanceamento de valores, como a segurança, a justiça, a liberdade, etc. Na verdade, “confluem ambos, pois, rumo ao (super) princípio da ponderação de valores e bens jurídicos, fundante do próprio Estado de Direito Democrático contemporâneo (pluralista, cooperativo, publicamente razoável e tendente ao justo)”.
Nessa seara, o teor do parágrafo único do artigo 8º da Lei n.º 4.130/2007 revela, também, ofensa ao princípio da igualdade, já que, em última análise, fixa modalidade excepcional de redução da carga horária destinada apenas a determinado grupo de servidores públicos municipais a ser eleitos, modo discricionário, pela administração, o que é absolutamente dissonante com relação à regra geral, destinada a todo o quadro funcional, prevista no artigo 9º da mencionada Lei, que assim dispõe:
Art. 9º - É facultada a compensação de horas trabalhadas e a redução da jornada de trabalho.

Parágrafo Primeiro: A compensação de horas trabalhadas e a redução da jornada de trabalho.

Parágrafo Segundo: A redução da jornada de trabalho do servidor poderá ser realizada por tempo determinado, para 30 (trinta) ou 20 (vinte) horas semanais, mediante redução proporcional dos vencimentos.
Parágrafo Terceiro: A redução da jornada de trabalho deverá ser requerida pelo servidor e autorizada pelo Secretário competente, mediante despacho fundamentado, que demonstre a viabilidade da alteração e a inexistência de prejuízos para o serviço público no período.

Quanto à regra em análise, assim constou na justificativa elaborada pelo Prefeito Municipal, posteriormente encaminhada ao Poder Legislativo de Marau (fl. 13 do expediente anexo):
“(...). A alteração proposta no artigo 8º visa possibilitar o cumprimento da carga horária em turnos ininterruptos de 6 (seis) horas cada, para setores específicos, em situações excepcionais de interesse público e mediante determinação do Secretário competente. Esta alteração possibilitará a adoção de dois turnos durante o dia, quando a medida for considerada necessária ou mais conveniente, bem como turno ininterrupto para serviços pontuais, quando for do interesse do Município.(...)”.
Consoante se depreende da leitura do mencionado dispositivo e da correlata justificativa, constata-se que a norma em exame traz em seu bojo, modo indireto, aumento da remuneração do grupo de servidores eventualmente eleito para a redução da carga horária, sem que haja o correspondente desconto proporcional dos vencimentos.
Tal proceder se traduz, sem sombra de dúvidas, em tratamento desigual entre os servidores do quadro do Município de Marau, em detrimento dos princípios constitucionais antes arrolados.
Acerca do princípio da igualdade, é oportuno colacionar a lição de Pedro Lenza
, ao reproduzir a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello:
“Celso Antônio Bandeira de Mello parece ter encontrado parâmetros sólidos e coerentes em sua clássica monografia sobre o tema do princípio da igualdade, na qual estabelece três questões a serem observadas, a fim de se verificar o respeito ou desrespeito ao aludido princípio. Desrespeito a qualquer delas Lea à inexorável ofensa à isonomia. Resta, então, enumerá-las: a) a primeira diz com o elemento tomado como fatos de desigualação; b) a segunda reporta-se à correlação lógica abstrata existente entre o fator erigido em critério de discrímen e a disparidade estabelecida no tratamento jurídico diversificado; c) a terceira atina à consonância desta correlação lógica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados”.
De outra feita, releva destacar que o referido aumento indireto da remuneração decorrente da redução de carga horária implica, ainda, em violação ao princípio da reserva legal, já que inexiste norma específica que contemple tal finalidade, qual sejam aumento e reposição de vencimentos do quadro de pessoal, em detrimento do previsto no artigo 33, parágrafo 1º, da Constituição Estadual.

Como se sabe, o princípio da reserva legal opera de modo restrito, concreto, incidindo sobre os campos materiais delimitados pela matriz constitucional.

Nessa trilha, Alexandre de Moraes
 assim refere acerca do princípio da reserva legal:
“O princípio da legalidade é de abrangência mais ampla do que o princípio da reserva legal. Por ele fica certo que qualquer comando jurídico impondo comportamentos forçados há de provir de uma das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional. Por outro lado, encontramos o princípio da reserva legal. Este opera de maneira mais restrita e diversa. Ele não é genérico e abstrato, mas concreto. Ele incide tão-somente sobre os campos materiais especificados pela constituição. Se todos os comportamentos humanos estão sujeitos ao princípio da legalidade, somente alguns estão submetidos ao da reserva da lei. Este é, portanto, de menor abrangência, mas de maior densidade ou conteúdo, visto exigir tratamento de matéria exclusivamente pelo Legislativo, sem participação normativa do Executivo. José Afonso da Silva ensina que a doutrina não raro confunde ou não distingue suficientemente o princípio da legalidade e o da reserva legal. O primeiro significa a submissão e o respeito à lei, ou a atuação dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O segundo consiste em estatuir que a regulamentação de determinadas matérias há de fazer-se necessariamente por lei formal. Encontramos o princípio da reserva legal quando a constituição reserva conteúdo específico, caso a caso, à lei. Por outro lado, encontramos o princípio da legalidade quando a constituição reserva conteúdo específico, caso a caso, à lei. Por outro lado, encontramos o princípio da legalidade quando a constituição outorga poder amplo e geral sobre qualquer espécie de relação. Assim, tem-se, pois, reserva de lei, quando uma norma constitucional atribui determinada matéria exclusivamente à lei formal (ou a atos equiparados, na interpretação firmada na praxe), subtraindo-a, com isso, à disciplina de outras fontes, àquela subordinada”.
No que toca ao princípio da moralidade, que, como se sabe, é pressuposto de validade de todo ato da administração pública, é de dizer que também restou malferido pela norma insculpida no parágrafo único do artigo 8º da Lei Municipal n.º 4.130, de 15 de fevereiro de 2007, na medida em que não basta ao administrador o estrito cumprimento da legalidade estrita, devendo, ainda, respeitar os princípios éticos de razoabilidade e justiça.
Por derradeiro, calha sinalizar que o ato normativo supramencionado, ao conferir, modo indireto, aumento de salário a apenas um grupo de servidores públicos eleitos pela administração - já que há autorização legal de redução de carga horária sem a correlata limitação proporcional de vencimentos - contraria o senso comum de honestidade, boa fé e ética das instituições, violando, modo inequívoco, as regras constitucionais assentadas nos artigos 8º, caput, 19, caput, 20, caput, e 33, parágrafo 1º, todos da Constituição Estadual, e ao artigo 37, caput, e inciso II, da Constituição Federal, motivo pelo qual deve ser retirada do ordenamento jurídico.
4. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:
a) a notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação das normas impugnadas para que, querendo, prestem informações no prazo legal;
b) a citação do Procurador-Geral do Estado para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; e
c) seja julgada procedente a ação, para o fim de declarar a inconstitucionalidade do parágrafo 2º do artigo 6º, assim como do parágrafo único do artigo 8º, ambos da Lei Municipal n.º 4.130, de 15 de fevereiro de 2007, com a redação dada pela Lei Municipal n.º 4.631, de 29 de dezembro de 2010, ambas do Município de Marau, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput, 20, caput, e 33, parágrafo 1º, todos da Constituição Estadual, e ao artigo 37, caput, e inciso II, da Constituição Federal.
Causa de valor inestimável.

Porto Alegre, 30 de setembro de 2011.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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