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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE –DISPOSITIVOS DE LEIS DO MUNICÍPIO DE SAPUCAIA DO SUL - criação de cargos em comissão e ALTERAÇÃO DA ESTRUTURA ADMINISTRATIVA. 

1. A fiscalização do Ministério Público e do Poder Judiciário sobre a constitucionalidade de leis municipais não se constituI em ato atentatório à autonomia municipal, que encontra limite nos comandos constitucionais.
2. Apenas o enquadramento no disposto no art. 32 da CE/89 permite o reconhecimento da constitucionalidade dos cargos em comissão criados, independentemente de sua relevância.
3. Os cargos impugnados não se revestem de funções de alta qualidade técnica a exigir e possibilitar a criação de cargos em comissão, na medida em que, sequer, exigem escolaridade mínima para o seu exercício.
4. Evidencia-se, na espécie, que o Município de Sapucaia do Sul, nas hipóteses indicadas na inicial, desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão.
5. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, POR MAIORIA.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70033981028


	Comarca de Porto Alegre

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO/RS 


	PROPONENTE

	MUNICÍPIO DE SAPUCAIA DO SUL 


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SAPUCAIA DO SUL 


	REQUERIDA

	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 em parte a ação, vencidos, em parte, os Desembargadores João Carlos Branco Cardoso(Relator), Arno Werlang, Ricardo Raupp Ruschel,  Alexandre Mussoi Moreira, Leo Lima (Presidente) e Danúbio Edon Franco, que julgavam procedente a ação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Leo Lima (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Luiz Ari Azambuja Ramos, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Sylvio Baptista Neto, José Antônio Hirt Preiss, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, Rubem Duarte, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Ricardo Raupp Ruschel, José Aquino Flôres de Camargo, Carlos Rafael dos Santos Júnior, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Genaro José Baroni Borges, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, Alzir Felippe Schmitz e Cláudio Baldino Maciel.
Porto Alegre, 17 de maio de 2010.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO,
Relator.

RELATÓRIO

Des. João Carlos Branco Cardoso (RELATOR)

Adoto o relatório do parecer ministerial, nos seguintes termos:

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pela Senhora Procuradora-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, buscando a declaração de inconstitucionalidade de parte dos artigos 3º e 4º da Lei Municipal nº 2.730, de 31 de dezembro de 2004, que “Altera a estrutura administrativa da Autarquia Municipal Hospital Getúlio Vargas e cria Cargos em Comissão, prevista na Lei Municipal n. 516, de 02 de junho de 1975”, e de parte do artigo 48 e dos anexos I e II, da Lei Municipal nº 3.109, de 19 de maio de 2009, que “Dispõe sobre a Estrutura Administrativa do Poder Executivo Municipal, estabelece atribuições e dá outras providências”, ambas do Município de Sapucaia do Sul, RS.

Não foi requerida liminar.

Notificada, a Câmara Municipal de Sapucaia do Sul apresentou informações (fl. 441) juntando peças do processo legislativo das leis impugnadas (fls. 443-58).

O Município de Sapucaia do Sul argumentou (fls. 461-70 que os cargos criados pelas Leis Municipais ora impugnadas atendem às exigências constitucionais, no exercício de sua autonomia administrativa, caracterizando-se por cargos com funções estratégicas de diretoria, chefia e assessoria. Que os dispositivos não são mera repetição daqueles outrora declarados inconstitucionais. Ainda, que os cargos impugnados podem ser encontrados na legislação em vigor de outros municípios. Requereu a improcedência da ação, ou, no caso de procedência, que seja fixado prazo para o cumprimento da decisão judicial tendo em vista o grande número de funcionários envolvidos.

Citada, a Procuradora-Geral do Estado defendeu a constitucionalidade da lei municipal impugnada (fls. 472/84).

Em parecer, a Sra. Procuradora-Geral de Justiça, Dra. Ana Mara Schinestck opinou pela procedência integral do pedido.
É o relatório.

VOTOS

Des. João Carlos Branco Cardoso (RELATOR)

Eminentes Colegas, trata-se de ação direta de inconstitucionalidade promovida pela Senhora Procuradora-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte dos artigos 3º e 4º da Lei Municipal n.º 2.730/2004, de Sapucaia do Sul, que “altera a estrutura administrativa da autarquia municipal Hospital Getúlio Vargas e cria cargos em comissão, prevista na Lei Municipal nº 516/75” e de parte do artigo 48 e dos Anexos I e II, da Lei Municipal nº 3.109/2009, que “dispõe sobre a estrutura administrativa do Poder Executivo Municipal, estabelece atribuições e dá outras providências”, também de Sapucaia do Sul.

No caso concreto, percebe-se que o Município de Sapucaia do Sul, nas hipóteses indicadas na inicial, desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão, preconizando, nas informações, a opção pelo recrutamento de servidores fora da regra constitucional do concurso, defendendo a proliferação de cargos em comissão.

Igualmente, não é certo que a presente ação restringe a autonomia do município para se auto-organizar, na medida em que a organização dos serviços administrativos por parte dos municípios, no exercício de sua auto-determinação, se deve adequar aos comandos constitucionais, cabendo ao Ministério Público e ao Judiciário fiscalizar os atos administrativos e os coibir quando contrários à ordem constitucional.

Sendo o acesso ao serviço público em regra concretizado pela via do concurso, a contratação por outra forma só é possível em situações previstas constitucionalmente, tais como a investidura em cargos de comissão ou a contratação para atender necessidade temporária e excepcional (art. 37, IX da CF/88 e 19, IV, da CE/89), o que não ocorre no caso concreto em que o Município de Sapucaia do Sul, em equivocada apreensão dos comandos constitucionais sobre a matéria, pretende transformar em regra o que é exceção.

Vale, no particular, reproduzir trecho da manifestação final da proponente, sobre o tema, incorporando-o ao voto, no seguinte sentido:

Os cargos em comissão apontados na inicial são inconstitucionais e merecem ser expungidos do mundo jurídico, uma vez que não se revestem das características próprias dessa espécie, afrontando aos artigos 8º, caput, 20, caput, e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, como já dito na inicial, limitada aos altos escalões da Administração, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da administração pública e ao bom funcionamento desta.

Não é demais ratificar o que já foi exposto nesta inicial, no sentido de que causa estranheza a esta Instituição o fato de que, após o julgamento de procedência de ação direta de inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 2.932/2007, que impugnou cerca de 90 cargos em comissão desta municipalidade, fosse revogada tal lei pela edição da Lei Municipal nº 3.109/2009 que, por seu turno, recriou, entre outros, os mesmos cargos ali previstos e já declarados inconstitucionais por este Tribunal Pleno.

Ainda, da análise da Lei Municipal nº 3.109/2009, além de ser mantida boa parte da estrutura administrativa anteriormente impugnada pelo Ministério Público, foram criados novos cargos e, o mais grave, tais cargos estão novamente em descompasso com os ditames constitucionais.

Nos termos indicados na inicial, vê-se que os cargos impugnados não se revestem materialmente de funções de alta qualidade técnica a exigir e possibilitar a criação de cargos em comissão, na medida em que, sequer, exigem escolaridade mínima para o seu exercício. Basta analisar o conjunto das atribuições dos referidos cargos para perceber que elas não são compatíveis com a forma de provimento em comissão.

Volta-se a discutir, no caso concreto, a constitucionalidade da criação de cargos em comissão, cujas funções estariam evidenciadas no próprio nomen juris , dada a natureza das atividades daí decorrentes, adequando-se ao comando do art. 32 da Constituição Estadual.

Reporto-me aos fundamentos lançados pela ilustre então Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, a hoje Desembargadora Isabel Dias Almeida, na ADIn nº 70027257906, sobre a mesma situação,afastando tal tese, nos seguintes termos:

(...) também não subsiste o argumento de que o dispositivo impugnado seria constitucional porque a atribuição do cargo estaria contida no seu próprio nome. Isso porque, conforme afirmado na petição inicial, devido à natureza excepcional da forma de provimento em comissão dos cargos públicos, evidenciada a partir dos requisitos objetivos estabelecidos no art. 32, caput, da Constituição Estadual, não basta, para a aferição da adequação constitucional, quer o nome deste ou daquele cargo aparentemente se coadune com a natureza a que alude tal dispositivo.

É que o cargo, fruto de elaboração legislativa, especialmente sendo daqueles que dispensam a regra do concurso público, tem que conter, necessariamente, não apenas o nome legal (chefe assessor ou diretor de determinado mister administrativo), mas também as atribuições legais que lhe garantam a sua constitucionalidade, vale dizer, que permita aquilatar a adequação entre o cargo e a diretriz constitucional.

Portanto, ao dispor sobre os cargos de confiança no art. 32, não está o Constituinte apenas exigindo que esses cargos tenham nomes adequáveis à espécie de provimento em comissão.Mais do que isso, está impondo, primordialmente, a necessidade de que as atribuições legais do cargo sejam compatíveis com os pressupostos da excepcionalidade. Do contrário, o nomen júris do cargo ganharia primazia sobre as funções desenvolvidas pelo respectivo detentor.”

Apenas o enquadramento no disposto no art. 32 da CE/89 permite o reconhecimento da constitucionalidade dos cargos em comissão criados, independentemente de sua relevância.

Destaco que, nas informações prestadas, o Senhor Prefeito Municipal de Sapucaia do Sul requer que em caso de julgamento pela procedência da ação seja fixado um prazo razoável para o cumprimento da decisão judicial, porque o número de cargos é grande e há entraves legais e burocráticos a serem observados pela administração para a regularização da situação, acrescentando que a máquina administrativa não pode parar ou ter o seu funcionamento prejudicado pela carência de funcionários (fls. 468, parte final e 469).

Este Órgão Especial tem sido sensível a situações como a retratada nos autos, ante a perspectiva de significativo afastamento de ocupantes de cargos em comissão tidos como inconstitucionais, em nome da segurança jurídica e do excepcional interesse social, fixando um prazo razoável (em torno de 90 dias após a intimação) para o início da eficácia da decisão, aplicando o art. 27 da Lei nº 9868/99.

Entretanto, impõe-se que os administradores respeitem as decisões judiciais, mostrando este respeito através do seu efetivo cumprimento, colaborando para que a comunidade que comandam compartilhe dos benefícios que tais decisões lhes ocasionam.

Em sua manifestação final, a proponente, em trecho que reproduzi no voto e ora reitero a transcrição, por oportuno, assim se manifestou:

Não é demais ratificar o que já foi exposto nesta inicial, no sentido de que causa estranheza a esta Instituição o fato de que, após o julgamento de procedência de ação direta de inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 2.932/2007, que impugnou cerca de 90 cargos em comissão desta municipalidade, fosse revogada tal lei pela edição da Lei Municipal nº 3.109/2009 que, por seu turno, recriou, entre outros, os mesmos cargos ali previstos e já declarados inconstitucionais por este Tribunal Pleno.

Ainda, da análise da Lei Municipal nº 3.109/2009, além de ser mantida boa parte da estrutura administrativa anteriormente impugnada pelo Ministério Público, foram criados novos cargos e, o mais grave, tais cargos estão novamente em descompasso com os ditames constitucionais.

Observa-se, aí, que a Administração do Município de Sapucaia do Sul não só deixou de cumprir decisão judicial, como editou nova lei recriando cargos declarados inconstitucionais e criando novos com a mesma eiva de inconstitucionalidade.

Tais circunstâncias recomendam que a presente decisão seja cumprida de imediato a fim de que os munícipes venham a se beneficiar do seu comando, sem adiamentos e se concretize a determinação judicial.

Impõe-se, ainda, considerar que ao renovar a criação de cargos já declarados inconstitucionais, assumiu a Administração o risco de, novamente, ver declarada a inconstitucionalidade da lei criadora dos cargos, devendo estar preparada para enfrentar a situação.

São as razões pelas quais encaminho o voto no sentido de julgar procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade de parte dos artigos 3º e 4º da Lei Municipal nº 2.730/2004, em relação aos cargos em comissão de Diretor Técnico, Diretor Administrativo Adjunto, Diretor Técnico Adjunto e Supervisor, e de parte do artigo 48 da Lei Municipal nº 3.109/2009, quanto aos cargos de Diretor, padrão CC5, assessor ii, PADRÃO cc4, Chefe de Serviço, padrão CC3, Assessor III, padrão CC2 e Assessor IV, padrão CC1, e dos anexos I e II da mesma lei, quanto aos cargos inseridos nos padrões CC5, CC4, CC3, CC2 e CC1, do Município de Sapucaia do Sul, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II a V da Constituição Federal, indeferida a modulação da eficácia da decisão.

É o voto.
DES. ARNO WERLANG – Revisei e estou de pleno acordo com o eminente Relator.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – 1. A Lei 2.730/2004, que dispõe sobre a estrutura administrativa do Hospital Municipal Getúlio Vargas, criou os seguintes cargos em comissão:

01 Diretor Superintendente

01 Diretor Administrativo

01 Diretor Técnico

01 Diretor Administrativo Adjunto

01 Diretor Técnico Adjunto

02 Supervisor Técnico/Administrativo 

01 Assessor de Comunicação

Os cargos impugnados, nesta ação, de Diretor Administrativo e Técnico e seus adjuntos e de Supervisão são postos de direção e de condução da autarquia hospitalar. Por isso, afeiçoam-se à natureza em comissão, exigindo confiança com o Chefe do Executivo, o que exige possam ser livremente exonerados.

Por isso, peço vênia ao Em. Relator para julgar improcedente a ação neste particular.

2. A Lei 3.109/2009 – que dispõe sobre a estrutura administrativa do Poder Executivo do Município – criou os seguintes cargos em comissão impugnados na presente ação, lotados no Gabinete do Prefeito e nas Secretarias: Diretores, Assessor I, Assessor II, Assessor III, Assessor IV e Chefes de Serviços.

O número dos referidos cargos em cada órgão é variável e podem, segundo a lei ser preenchidos por cargo em comissão ou função gratificada. 

Na estrutura administrativa do Executivo, é certo que os cargos em comissão não se resumem aos de Secretário e Chefes de gabinetes. Outros cargos em comissão podem ser criados. Natural, portanto, que, em cada Secretaria Municipal, haja cargos em comissão, a par do titular da Pasta. Para tanto, suas atribuições devem corresponder ao de direção, chefia e assessoramento. Além disto, a lei deve dispor sobre as condições e percentuais a serem preenchidos por servidores de carreira (art. 37, inciso V, da Constituição da República).

No caso, todavia, muito embora a maioria dos cargos ora impugnados corresponda a direção, chefia e assessoramento, como os de Diretores, como por exemplo, o de Diretor de Arrecadação, não fixou o limite a ser preenchido por servidor efetivo.

A despeito disto, não há como negar que setores dentro das Secretarias podem ser confiados a cargos em comissão, como o de Diretorias que têm por finalidade planejar,supevisionar, coordenar matérias específicas da atividade administrativa.
Ante o exposto, rogo vênia ao Em. Relator, para julgou procedente a ação, em parte, para declarar a inconstitucionalidade da lei na parte em que criou os seguintes cargos em comissão: Assessor I, Assessor II, Assessor III, Assessor IV e Chefes de Serviços.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Acompanho a divergência.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Também estou acompanhando o voto da Desa. Maria Isabel, com a vênia do Des. João Carlos Cardoso.

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA – Com a divergência.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Pedindo vênia ao ilustre Relator, vou acompanhar a divergência.

DES. JOSÉ ANTÔNIO HIRT PREISS – Com a divergência.

DES. IRINEU MARIANI – Com a vênia do eminente Relator, voto com a eminente Desa. Maria Isabel.

DES. RUBEM DUARTE – Com a divergência também.

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES – Com a devida vênia, estou acompanhando a divergência.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Com a devida vênia, acompanho a divergência, para, sob a fundamentação deduzida pela eminente Desª. MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, julgar parcialmente procedente a presente ADI.

É o voto.

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL – Com o Relator.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Com a divergência.

DES. CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR – Sr. Presidente.

Também vou votar pela procedência apenas parcial desta Ação Direta de Inconstitucionalidade, nos termos do voto da Desembargadora Maria Isabel, declarando a inconstitucionalidade da norma discutida somente na parte que criou os cargos de Assessor I, Assessor II, Assessor III, Assessor IV e Chefes de Serviços.

É como voto.

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Com a Desa. Maria Isabel.

DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Com a divergência.

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR – Acompanho a divergência no sentido de acompanhar o percuciente voto da Desª Maria Isabel, declarando a inconstitucionalidade parcial da lei municipal.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA – Com o Relator.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Acompanho o voto da Desa. Maria Isabel.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Também acompanho a divergência, que é parcial.

DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Estou acompanhando o eminente Relator.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Peço vênia para acompanhar a Desa. Maria Isabel.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com o Relator, Senhor Presidente.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Peço vênia para acompanhar a divergência, dando pela procedência apenas parcial da ação.

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70033981028, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE EM PARTE A AÇÃO, VENCIDOS, EM PARTE, OS DESEMBARGADORES JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO (RELATOR), ARNO WERLANG, RICARDO RAUPP RUSCHEL, ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, LEO LIMA (PRESIDENTE) E DANÚBIO EDON FRANCO, QUE JULGAVAM PROCEDENTE A AÇÃO."
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