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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE farroupilha. CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA. cargos em comissão. INTERESSE PÚBLICO EXCEPCIONAL. AUSÊNCIA. CARGOS DE NATUREZA PERMANENTE. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.
Edição do artigo 2º, incisos I, III e V, da Lei nº 3.064/05 do Município de Farroupilha, que dispõe sobre a criação de cargos em comissão de subsecretário, assessor de comunicação e subdiretores municipais.
Ofensa ao disposto no art. 19, IV, da Constituição Estadual diante da ausência de interesse público excepcional a justificar a edição de lei específica.

Inconstitucionalidade reconhecida.

Precedentes do Colendo Órgão.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70028033637


	Comarca de Porto Alegre

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA DO ESTADO/RS,

	PROPONENTE;

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE FARROUPILHA e MUNICíPIO DE FARROUPILHA,

	REQUERIDOs;

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS,

	INTERESSADO.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a ação, vencidos em parte os Desembargadores Maria Isabel de Azevedo Souza e Marcelo Bandeira Pereira.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Luiz Ari Azambuja Ramos (Presidente), Danúbio Edon Franco, João Carlos Branco Cardoso, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Genaro José Baroni Borges, Ana Maria Nedel Scalzilli, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Mario Rocha Lopes Filho e Angela Terezinha de Oliveira Brito.
Porto Alegre, 14 de dezembro de 2009.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria Geral de Justiça, visando a retirada do ordenamento jurídico do art. 2º, incisos I, III e V, da Lei nº 3.064/2005, do Município de Farroupilha, que dispõe sobre a criação de cargos em comissão de subsecretários, assessores de comunicação e subdiretores municipais.

Sustenta que a referida legislação fere os arts. 8.º e 19, incisos I e IV e art. 242, da Constituição Estadual, bem como os arts. 37, incisos II e IX e 198, § 4º, da Constituição Federal. Assevera afronta à regra de que a investidura em cargo ou emprego público, depende de aprovação prévia em concurso público de provas e títulos. Sustenta que os cargos em comissão devem ser utilizados para funções estratégicas da Administração Pública, de coordenação, direção e assessoramento superior, de modo que o Poder Público possa agir de forma una no cumprimento de suas finalidades, sem desvio das metas e padrões estabelecidos pelos Agentes Políticos respectivos. Arrola precedentes. Ressalta que mesmo nas contratações temporárias, deve ser realizado processo seletivo prévio, a fim de resguardar o princípio da impessoalidade. Transcreve doutrina e requer a procedência da demanda.

A Prefeitura Municipal de Farroupilha prestou informações, juntou documentos e requereu a improcedência da ação (fls. 31/36).

A Procuradoria-Geral do Estado pugnou pela manutenção das legislações atacadas (fls. 75/86).
A manifestação final do Ministério Público é pela procedência da ação. (fl. 87).

Vieram-me os autos conclusos..

É o relatório.

VOTOS

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (RELATOR)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas: Como visto do sucinto relatório, cuida-se de apreciar ação direta de inconstitucionalidade do art. 2º, incisos I, III e V, da Lei nº 3.064/2005, do Município de Farroupilha, que dispõe sobre a criação de cargos em comissão de subsecretários, assessores de comunicação e subdiretores municipais.
A Procuradoria-Geral de Justiça, sustenta a inconstitucionalidade dos artigos ora impugnados, pois os cargos, previstos para serem preenchidos através do comissionamento, não se revestem de funções que pressuponham vínculo de confiança, tampouco são cargos de chefia, direção ou assessoramento.

Como manifesta o Ilustre Procurador em exercício – Dr. Anízio Pires Gavião Filho, em trechos do parecer final: 

“(...) Ao contrário do que sustenta o Município e a Procuradoria-Geral do estado, verifica-se a inconstitucionalidade material dos incisos I, III e V, do art. 2º, da Lei Municipal nº 3.064/2005, de Farroupilha, posto que os Cargos em Comissão se destinam apenas às atividades de direção, chefia e assessoramento, atribuições que não correspondem as atividades desenvolvidas pelos ocupantes dos cargos de Subsecretário Municipal, Subdiretor e Assessor de Administração.

Sobre a questão dos cargos em comissão, o Ilustre Ministro Gilmar Mendes (STF, Tribunal Pleno, ADI nº 3.706-4, j. em 15-08-2007), consignou que: ‘a exigência constitucional do concurso público (CF, 37,II), não pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confiança que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza, conforme a consolidada jurisprudência deste Tribunal: ADI (MC) 1.269, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 25.8.1995; e ADI (MC) 1.141, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 4.11.1994”(...).
Acerca da possibilidade de provimento de cargo ou emprego público, mediante contratação direta de pessoal pela Administração Pública, ou seja, independentemente de prévia aprovação em concurso público, dispõe o inciso IX, do art. 37, da Constituição Federal, reproduzido no inciso IV, do art. 19 da Constituição Estadual, verbis:
Art. 37 omissis...


........................................................................................

IX – a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público;

Art. 19 omissis...

........................................................................................

IV – a lei estabelecerá os casos de contratação de pessoal por tempo determinado, para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público.

Sobre a matéria leciona Celso Antônio Bandeira de Mello:

“A Constituição prevê que a lei (entende-se, federal, estadual, distrital ou municipal, conforme o caso) estabelecerá os casos de contratação para o atendimento de necessidade temporária de excepcional interesse público (art. 37, IX). Trata-se, aí, de ensejar suprimento de pessoal perante contingências que desgarrem da normalidade das situações e presumam admissões apenas provisórias, demandadas em circunstâncias incomuns, cujo atendimento reclama satisfação imediata e temporária (incompatível, portanto, com o regime normal de concursos).
”
Idêntica disposição consta no art. 20, da Carta Política Estadual, que prevê, ainda, em seu art. 32, com redação dada pela Emenda Constitucional n. 12, de 14.12.1995, que os “cargos em comissão, criados por lei em número e com remuneração certos e com atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento, são de livre nomeação e exoneração, observados os requisitos gerais de provimento em cargos estaduais” .
Os cargos em comissão, portanto, excepcionam a regra geral do concurso público e, como tal, devem ser restritivamente admitidos, sob pena de transformar a exceção em regra.
Ou seja, sua criação deve se limitar, estritamente, às hipóteses expressamente previstas no texto constitucional: direção, chefia e assessoramento, sendo que tais atribuições devem estar especificadas em Lei.
Na esteira do que, reiteradamente, tem decidido este Tribunal, as exceções previstas constitucionalmente para a contratação, fora do concurso público, são as de investidura em cargos de comissão e a contratação destinada a atender necessidade temporária e excepcional (art. 37, IX, da CF e art. 19, IV, da CE), e, na hipótese, a lei ora impugnada sequer explicita a excepcionalidade que justifique a emergência das contratações, afigurando-se, além disso, mera prorrogação de leis anteriores editadas com a mesma finalidade.
Conforme já consagraram a doutrina e a jurisprudência pátrias, são, basicamente, três os pressupostos exigidos para a contratação nesses moldes: 

a) a determinação temporal, ou seja, deve haver prazo determinado, ao contrário do que ocorre nos regimes estatutário e trabalhista; 

b) a temporariedade da função, pois a necessidade do serviço deve ser temporária. Se permanente, a contratação deve ocorrer em conformidade com os demais regimes, sob pena de simulação e conseqüente invalidez; 

c) a excepcionalidade do interesse público que obriga o recrutamento, uma vez que a Constituição Federal esclareceu que situações administrativas ordinárias não podem ensejar essa espécie de contratação. 

Assim, o texto legal deve conter, expressamente e de forma clara, a situação excepcional que justifique a contratação em caráter de emergência ou que desborde a necessidade de prévia realização de certame público.
No entanto, na análise da legislação impugnada, conclui-se que o legislador propiciou, a rigor, criação de cargos na espécie de comissionados, sem a estrita observância das hipóteses legais.

Ademais disso, observe-se que, nem no texto legal, nem nas manifestações dos interessados, há notícia de que estivesse, a Administração, em vias de realizar concurso, inclusive porque a legislação data de 2005, o que significa que os contratos, da forma como concebidos, continuarão a sofrer prorrogações.
Registre-se, ainda, que, apesar das denominações de “subdiretor”, “subsecretário”, e “assessor de comunicação”, desses cargos não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica inerente aos cargos em comissão.

Nesse sentido, expõe Marçal Justem Filho
:

“...A Constituição não atribui à lei infraconstitucional 

autonomia para instituir cargos em comissão quando bem o entender. Como regra, os cargos em comissão são destinados “apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento”. Logo, é inconstitucional criar cargo em comissão para outro tipo de competência que não essas acima referidas (...). (p. 593)”

A propósito, também, a doutrina de Márcio Cammarosano, em artigo intitulado Cargos em comissão – breves considerações quanto aos limites à sua criação
:

“... ofende a ordem jurídica em vigor criar cargos em comissão que não consubstanciem competências de direção, chefia e assessoramento, ainda que a denominação que lhes atribua seja própria de cargos daquela espécie, pois o que importa não é o rótulo, mas a substância de cada qual.

Em outras palavras: denominar cargos públicos como sendo de diretor, chefia ou assessor não lhes atribui, por si só, a natureza que os permita ser de provimento em comissão. Faz-se necessário examinar as atribuições a serem exercidas por seus titulares, pois cargos públicos consubstanciam, como já assinalado, plexos de competências. Se estas não forem de direção, chefia ou assessoramento, haverá descompasso entre a denominação e as atribuições inerentes ao mesmo, entre o rótulo e a substância. Estar-se-á diante de expediente artificioso, mal disfarçada burla à exigência constitucional de concurso; de concurso público se devessem, em rigor, ter sido criados como cargos isolados ou iniciais de determinada carreira; de concurso interno se devessem ter sido criados como de classe intermediária ou final de carreira.

No mesmo sentido, os precedentes deste Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. CARGO EM COMISSÃO. MOSTRAM-SE INCONSTITUCIONAIS DISPOSIÇÕES DE LEI MUNICIPAL QUE CRIAM CARGO EM COMISSÃO E LHE DEFINEM AS ATRIBUIÇÕES, SEM QUE CONSTITUA CARGO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO, MAS PARA ATIVIDADE BUROCRÁTICA E DE CARÁTER PERMANENTE OU DE MERA EXECUÇÃO. AFRONTA AO ART. 32, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70008868051, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 22/11/2004)

ADIN. GIRUÁ. LEIS NºS. 665/08, 3674/08, 3677/08, 3676/08, 3678/09 E 3659/07, AUTORIZANDO O PODER EXECUTIVO A CONTRATAR INÚMEROS SERVIDORES, EM CARÁTER EMERGENCIAL. LEIS MERAMENTE AUTORIZATIVAS E, COMO TAL, INCONSTITUCIONAIS, POR VÍCIO DE INICIATIVA. SUCESSÃO CONTINUADA DE LEIS QUE, ADEMAIS, AFASTAM O CARÁTER DE EXCEPCIONALIDADE, A DEMONSTRAR QUE A ATIVIDADE É PERMANENTE, CONTRARIANDO A NORMA DO ART. 19, IV DA CARTA ESTADUAL, QUE ESTATUI, COMO REGRA, A EXCEPCIONALIDADE DAS CONTRATAÇÕES TEMPORÁRIAS. ART. 27 DA LEI Nº 9868/99. EFICÁCIA DA DECLARAÇÃO POSTERGADA PARA 30.12.08, PARA SE ASSEGURAREM OS SERVIÇOS E PODER O MUNICÍPIO SE AJUSTAR AO COMANDO CONSTITUCIONAL. LEI DE Nº 3447/07, CUJO PRAZO AUTORIZADO JÁ SE VENCEU, NÃO PODE SER OBJETO DE ADIN, POR PERDA DE INTERESSE, PREJUDICADA, NESTE PONTO, SUA APRECIAÇÃO. EFICÁCIA DIFERIDA. ADIN JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70024126872, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 25/08/2008)

No mesmo diapasão: ADINS 70009208612; 70008039786;70010786044; 70008451452; 70009195504; 70008354045; 70008070823; 70007695539 e 70005738331.

Desta forma, forçoso concluir que o art. 2º, incisos I, III e V, da Lei nº 3.064/2005, do Município de Farroupilha, padece de vício de inconstitucionalidade material por afronta aos arts. 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal, devendo ser excluído do ordenamento jurídico.

Pelo exposto, julgo procedente a ação direta de inconstitucionalidade.

É como voto.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (REVISOR) – Com razão o nobre Relator.

HELY LOPES MEIRELLES
 ensina que “A investidura efetiva é própria dos cargos do quadro permanente da Administração, ocupados pela grande massa do funcionalismo, com provimento inicial por concurso, para o desempenho de atividades técnicas e administrativas do Estado, com caráter de exercício profissional. Diversamente, a investidura em comissão é adequada para agentes públicos de alta categoria, chamados a prestar serviços ao Estado, sem caráter profissional, e até mesmo de natureza honorífica e transitória. Tais agentes, em sua maioria são delegados ou representantes do Governo, pessoas de sua confiança, providos nos altos postos do Estado, para o desempenho de funções diretivas ou missões transitórias características de múnus público.”
Analisando-se as atribuições dos cargos em comissão de Subsecretário Municipal, Subdiretor e Assessor de Administração, verifica-se que não se trata de atividades de assessoramento, chefia e direção propriamente ditas, ou seja, funções estratégicas para a Administração Pública, mas sim possuem cunho burocrático, voltadas a questões administrativas, próprias de cargos criados para servidores efetivos.

O inciso II do art. 37 da Constituição Federal e o caput do art. 20 da Constituição Estadual estabelecem que a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão. E, por força do art. 8° da Constituição Estadual, os Municípios a eles devem obediência.

Veja-se que a regra é o provimento por concurso público, sendo característica dos cargos em comissão a sua excepcionalidade. Por isso é que são destinados apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento, que exigem confiança especial, não sendo compatíveis com funções permanentes e burocráticas da estrutura administrativa municipal.

Acompanho, pois, o Relator, para julgar procedente a ação.

É o voto.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Rogo vênia ao Em. Relator para divergir no tocante ao cargo de Subsecretário Municipal.

Eis o teor das atribuições do cargo de subsecretário municipal: “auxiliar o respectivo Secretário Municipal no desempenho de suas atribuições, substituindo-o nos casos de impedimento; expedir instruções para a correta execução das normas legais e regulamentares; exercer tarefas afins”. 

O exame das atribuições aponta inequívoca relação de confiança com o Secretário, a quem deve substituir, o que autoriza o regime de livre nomeação e exoneração.

Ante o exposto, julgo procedente, em parte, a presente ação. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Estou acompanhando a Des.ª Maria Isabel.

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

SR. PRESIDENTE (DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS) – Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70028033637, de Porto Alegre – “POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, VENCIDOS EM PARTE OS DESEMBARGADORES MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E MARCELO BANDEIRA PEREIRA.” Não participaram do julgamento, por motivo justificado, os Desembargadores Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Roque Miguel Fank, Jorge Luis Dall'Agnol e Sejalmo Sebastião de Paula Nery.
LFB
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