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AW

Nº 70044256279

2011/Cível


aÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. A MERA NOMENCLATURA DO CARGO EM COMISSÃO SEM ESPECIFICAÇÃO DE  ATRIBUIÇÕES QUE CORRESPONDAM ÀS DE CHEFIA, DIREÇÃO OU ASSESSORAMENTO. violação ao artIGO 37, V, da Constituição federal e artIGO 32, caput, da constituição estadual. inconstitucionalidade DECLARADA. É inconstitucional a lei municipal NA PARTE que cria cargo em comissão de direção, chefia ou assessoramento sem que as atribuições do cargo correspondam a tais funções, em verdadeira burla à exigência do concurso público e ao princípio da impessoalidade. 

JULGARAM parcialmente PROCEDENTE A adi. Unânime.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70044256279


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICÍPIO DE XANGRI LA 


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE XANGRI LA 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Leo Lima (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Vicente Barroco de Vasconcellos, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Maria Isabel de Azevedo Souza, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Ricardo Raupp Ruschel, José Aquino Flôres de Camargo, Carlos Rafael dos Santos Júnior (impedido), Liselena Schifino Robles Ribeiro, Genaro José Baroni Borges, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, Alzir Felippe Schmitz, Cláudio Baldino Maciel e Angelo Maraninchi Giannakos.
Porto Alegre, 05 de dezembro de 2011.

DES. ARNO WERLANG, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)
              Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico de parte do parágrafo único, do artigo 7º da Lei no. 1.006/2007 do Município de Xangrilá - com as alterações trazidas pelas Leis Municipais n.º 1.030/2007, n.º 1.086/2008, n.º 1.095/2008, n.º 1.118/2008, n.º 1.212/2009, n.º 1.270/2007, n.º 1.341/2010, n.º 1.354/2010 e n.º 1.397/2011 - por afronta aos artigos 8º caput, 20 caput e parágrafo 4º, e 32 caput, todos da Constituição da Província, combinados com o artigo 37, incisos II e V da Constituição Federal, por prever a criação de cargos em comissão para provimento de cargos públicos - Assessor Jurídico, Assessor Jurídico Adjunto e Assessor Administrativo - que não possuem os requisitos que viabilizam a forma de contratação extraordinária de servidores públicos, tratando de atividades que revelam tarefas rotineiras e técnicas da Administração, em que pese o nomem juris eleito guardar relação com atividades de assessoramento, situação que implica vício de  inconstitucionalidade material por estar em desarmonia com os preceitos constitucionais acima mencionados. Requer a procedência do pedido em relação aos cargos em comissão objeto desta impugnação. 

Juntou os documentos de fls. 19/239.

O Município de Xangrilá prestou as informações de fls. 252/287  pela improcedência da ação.

                    O Procurador-Geral do Estado apresentou a defesa da norma impugnada, nas fls. 290/302, pela improcedência da ação.

Notificado (fl. 249 verso), o Presidente da Câmara de Vereadores do Município de Xangrilá deixou de prestar  informações.

A manifestação final do Ministério Público (fls. 304/307) foi pela procedência do pedido.

O Relator para quem o feito foi inicialmente distribuído deu-se por impedido para o julgamento (fl. 309).  

Redistribuídos, vieram conclusos.            

É o relatório.

VOTOS

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas. A argüição de inconstitucionalidade aqui ventilada diz com três (03) cargos em comissão criados por legislação local aqui impugnada - Assessor Jurídico, Assessor Jurídico Adjunto e Assessor Administrativo. A Lei Municipal no. 1.006/2007, de Xangrilá, cópia nos autos nas fls.  26/101, sofreu alterações por diversos textos legais que se sucederam, conforme se vê às fls. 102/115, todas alterações que implicam a criação ou supressão de cargos de provimento efetivo ou em comissão. 

A Constituição Federal, no inciso V, do artigo 37, define que os cargos em comissão destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento. Nas leis em exame, todavia, há flagrante contrariedade à ordem constitucional, relativamente a alguns cargos em comissão ali descritos, padecendo os dispositivos de vício material em relação às atribuições dos cargos criados, em que pese a nomenclatura corresponder a assessoramento.                          

Observem-se, no ponto, as descrições das atribuições dos referidos cargos nas fls. 99, 100 e 101:

Assessor Jurídico – a) Descrição Sintética: representar o Prefeito Municipal em juízo, ativa e passivamente, em qualquer comarca, juízo ou instância. b) Descrição Analítica: representar o prefeito Municipal em juízo, ativa e passivamente, independentemente, da outorga de mandato específico, em todas as causas em que for parte, em qualquer comarca, juízo ou instância; receber citações, intimações e notificações, transigir, desistir, dar e receber quitações, substabelecer; emitir pareceres em processos administrativos; elaborar minutas de contratos e convênios, projetos de leis e decretos; determinando e distribuindo tarefas a ela correspondentes; fiscalizar o andamento de todas as causas em que o Município for parte; orientar sobre as medidas judiciais ou administrativas a serem tomadas; praticar atos e exercer atividades afins.   

Assessor Jurídico Adjunto – a) Descrição Sintética: executar trabalhos de assessoria jurídica. b) Descrição Analítica: Assessorar o Assessor Jurídico Municipal em suas atribuições, tais como: pesquisas jurisprudenciais para confecção de petições e pareceres, realizar serviços forenses (distribuir carta precatória, pegar carga de processos, analisar autos e quando necessário realizar audiências), fazer minuta de petições, recursos. Confeccionar ofícios para resposta do Ministério Público e Poder Judiciário. Na execução de seu ofício deverá atender as determinações, critérios e diretrizes estabelecidas pela Assessoria Jurídica e/ou pelo Prefeito Municipal, e tudo o mais inerente aos cargos legais e atribuições pelo mesmo delegadas.

Assessor Administrativo – Assessorar o Secretário da Administração nos serviços da Secretaria, propondo medidas que visem racionalizar os trabalhos. Dar parecer em processos, assessorar na elaboração de contratos, portarias, circulares, decretos, certidões e declarações. Assessorar o Secretário na execução da proposta orçamentária, no acompanhamento da execução financeira e na elaboração dos relatórios de Prestação de Contas e na Gestão Fiscal junto ao Tribunal de Contas.      

A par das atribuições acima descritas, estou em reconhecer a legitimidade do cargo em comissão de Assessor Administrativo, porquanto evidenciada a vinculação exclusiva do cargo ao Secretário de Administração, assessorando-o diretamente em questões de relevância da sua Pasta, como na execução da proposta orçamentária, proposição de medidas para a racionalização dos trabalhos no Município e nas prestações de contas junto ao Tribunal de Contas do Estado, evidenciando-se a necessidade de confiança da autoridade nomeante em relação ao nomeado.  Atentando-se à descrição das atribuições do cargo em exame, tenho que, efetivamente, harmonizam-se com as exigências constitucionais para o provimento do cargo em comissão, pelo que, no ponto, esta ação não procede.            

Quanto aos cargos de Assessor Jurídico e Assessor Jurídico Adjunto, não tive a mesma convicção, ou seja, carecem dos requisitos constitucionais para que providos em comissão. No caso do Assessor Jurídico e Assessor Jurídico Adjunto, pelo que se depreende da descrição das atribuições dos cargos, não se percebe que, para o seu exercício, seja necessária a confiança, pois que sequer há uma autoridade a quem estejam diretamente vinculados. Além disso, as atividades descritas são burocráticas, até porque a representação do Prefeito Municipal em juízo deve ser feita por advogado, o que conflita com a condição de servidor público, ainda que ocupante de cargo em comissão, isso em relação ao cargo de Assessor Jurídico. No caso do Assessor Jurídico Adjunto, da mesma forma, suas funções são burocráticas, executando-as o servidor na condição de assessor do assessor, o que não se admite para o provimento dos cargos em comissão.   
Assim, impossível que se apreenda, dos textos legais acima destacados, aquelas funções inerentes à chefia, direção e assessoramento, ínsitas aos cargos em comissão e o elemento confiança, sem o qual, de cargo em comissão, efetivamente, não se trata. 

 

Neste sentido, a jurisprudência deste Tribunal:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. MERA NOMENCLATURA DO CARGO EM COMISSÃO SEM ESPECIFICAÇÃO DE  ATRIBUIÇÕES QUE CORRESPONDAM ÀS DE CHEFIA, DIREÇÃO OU ASSESSORAMENTO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 37, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ARTIGO 32, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA EM PARTE. É INCONSTITUCIONAL A LEI MUNICIPAL NA PARTE QUE CRIA CARGO EM COMISSÃO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO SEM QUE AS ATRIBUIÇÕES DO CARGO CORRESPONDAM A TAIS FUNÇÕES, EM VERDADEIRA BURLA À EXIGÊNCIA DO CONCURSO PÚBLICO E AO PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE. CONCESSÃO DE PRAZO DE SEIS MESES PARA QUE O MUNICÍPIO SE AMOLDE À DECISÃO. ARTIGO 27, DA LEI FEDERAL NO. 9.868/1999.   REJEITARAM A PRELIMINAR E JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70039479993, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 27/06/2011)

 

ADIN. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES DOS CARGOS NÃO ESPECIFICADAS PELA LEI. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. É inconstitucional a lei municipal que cria cargo em comissão sem, no entanto, definir suas atribuições, impossibilitando a verificação se de fato foram criados para o exercício das funções de direção, chefia ou assessoramento, previstas constitucionalmente. JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70019027838, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 25/06/2007) 

 

APELAÇÃO CÍVEL. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MUNICÍPIO DE SÃO JOSÉ DO NORTE. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. MINISTÉRIO PÚBLICO. LEIS MUNICIPAIS N.ºS 332 E 338/03, QUE CRIAM CARGOS EM COMISSÃO SEM, NO ENTANTO, DETERMINAR AS SUA ATRIBUIÇÕES EM CLARA INFRINGÊNCIA AO ART. 37, CAPUT, II, DA CF E ART. 3.º, DA LEI N.º 12/91 - ESTATUTO DOS SERVIDORES PÚBLICOS. VÍCIO CONSTATADO. INVALIDADE QUE SE DECLARA. PRELIMINARES REJEITADAS. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. SENTENÇA CONFIRMADA. 1. Ausência de prévia intimação do representante da Fazenda Pública antes da concessão da liminar. O não cumprimento dessa regra não gera a nulidade do processo, mormente quando o ente público requereu, perante a esta Corte, a suspensão da liminar e teve seu pleito indeferido. Rejeição. 2. Inépcia da inicial, carência de ação e inadequação da medida. De outra banda, de outra banda não se constatadas as prefaciais suscitadas. É bem verdade que a ação civil pública vem sendo erroneamente utilizada como ação direta de inconstitucionalidade, mas esse não é o caso dos autos. Mesmo porque, na espécie, as normas impugnadas são atos normativos de efeitos concretos que só podem ser atacados via ação popular ou ação civil pública, de modo que evidente o interesse do Ministério Público na defesa do patrimônio público do Município de São José do Norte. Não-acolhimento. 3. Mérito. Consoante o art. 3.º, da Lei municipal n.º 12/91, cargo público é aquele criado por lei, em número certo, com denominação própria, remunerado pelos cofres municipais, ao qual corresponde um conjunto de atribuições e responsabilidades cometidas a funcionários públicos. De outra banda, a criação de cargos em comissão, nos termos do art. 37, II, da CF, só é possível para fins de direção, assessoramento e chefia. 4. Dessa feita, são nulos os referidos diplomas legais que criam cargos em comissão sem, no entanto, definir suas atribuições, vez que proporcionam desvio de função e impossibilitam a fiscalização para verificar se criados, exclusivamente, para os casos permitidos em lei. Não provimento. 5. PRELIMINARES REJEITADAS. APELAÇÃO NÃO PROVIDA. SENTENÇA CONFIRMADA. (Apelação Cível Nº 70013063201, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 28/12/2005) 
 

As descrições de dois dos cargos em comissão alvo desta argüição de inconstitucionalidade revelam, sem dúvida, todo tipo de atividade burocrática, de caráter permanente, e não descrevem atividades com as características daquelas dos cargos em comissão, que os difere dos demais, inclusive, no que refere à autoridade a que estariam diretamente subordinados, conforme se viu. As atividades neles descritas afastam a confiança de que não podem prescindir os cargos em comissão, conforme se pode conferir nas descrições analíticas dos referidos cargos, as quais abarcam inúmeras atividades, as mais variadas, desde as mais singelas até algumas de maior  complexidade.   

Saliento, também, que a descrição das atividades a eles atinentes, presume-se, seja a mais fiel possível, pois que assim deve ser redigido o texto legal. Ou seja, não se pode considerar o que não está explicitado na lei.       

Feita esta consideração e, pelo que, até aqui, se depreende, os cargos de Assessor Jurídico e Assessor Jurídico Adjunto não preenchem os requisitos necessários para que qualificados como cargos em comissão, os quais, além de responderem por atividades meramente burocráticas, não revelam a quem estaria o agente diretamente subordinado, não se verificando, desta forma, em relação a eles, o elemento confiança, de que não prescindem os cargos em comissão, tanto que são também denominados como cargos de confiança. Inexiste, assim, razão de qualquer ordem para que desprezada a realização de concurso público para o seu provimento. 

                 Em suma, conforme acima anotado, pelas atribuições especificadas, conclui-se que não correspondem ao exercício de chefia, direção ou assessoria propriamente, com o fim de capitanear funções estratégicas da administração pública e que, por isso mesmo, no caso dos cargos em comissão, não prescindem do elemento confiança, mas aquela confiança que, necessariamente, tem que haver entre a autoridade que nomeia para o cargo e o agente nomeado.

                    Como se pode extrair da impugnação, excepcionalidade não há, tratando-se de cargos de função administrativa meramente, devendo, assim, ser providos por concurso público. Nesse passo, a lei ora inquinada de inconstitucional ofende princípios basilares da Administração Pública, dentre eles o do livre acesso aos cargos públicos e o da impessoalidade. A criação de cargos em comissão, da forma como definida na lei em comento, representa burla à via democrática do concurso público, bem como às exigências legais relativas aos cargos em comissão, que, por constituírem exceção à regra legal, não prescindem da transparência absoluta quanto à especificação das atribuições do cargo e atividades a ele afetas.

                        
Por todo o exposto, julgo parcialmente procedente esta ação direta para declarar a inconstitucionalidade parcial do parágrafo único do artigo 7º da Lei no. 1006/2007 do Município de Xangrilá (com as alterações dadas pelas Leis Municipais n.º 1.030/2007, n.º 1.086/2008, n.º 1.095/2008, n.º 1.118/2008, n.º 1.212/2009, n.º 1.270/2007, n.º 1.341/2010, n.º 1.354/2010 e n.º 1.397/2011) em relação aos cargos em comissão de Assessor Jurídico e Assessor Jurídico Adjunto, objeto da impugnação, por violação aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, e artigo 37, incisos II e V da Constituição Federal.
todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70044256279, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.” Impedido o Desembargador Carlos Rafael dos Santos Júnior. Não participaram do julgamento, por motivo justificado, os Desembargadores Danúbio Edon Franco e Gaspar Marques Batista.
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