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VBV

Nº 70046308656

2011/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. art. 19, em parte, e art. 23, da lei 796/1990 com a redação das leis 1.675/2005, 1.698/2005, 1.975/2009 e 2.227/2011, bem como das municipais 1.044/2005 e 1.109/1997, do Município de Ajuricaba. inconstitucionalidade material RECONHECIDA. cargos em comissão destinados ao desempenho de atividades burocráticas e permanentes. atribuições não relacionadas com as de direção, chefia ou assessoramento. desatendimento da regra doS artS. 8º e 32, da Constituição ESTADUAL. modulação dos efeitos da decisão. AÇÃO direta julgada PROCEDENTE. UNÂNIME 
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70046308656


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA E


	REQUERENTE

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE AJURICABA 


	

	MUNICíPIO DE AJURICABA 


	REQUERIDOs

	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 procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, diferindo a eficácia da presente declaração pelo prazo de 06 (seis) meses, a contar da publicação do venerando acórdão.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Arno Werlang, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Jaime Piterman, Maria Isabel de Azevedo Souza, Elaine Harzheim Macedo, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Bayard Ney de Freitas Barcellos, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Dálvio Leite Dias Teixeira, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins, ISABEL DIAS ALMEIDA E EDUARDO UHLEIN.

Porto Alegre, 05 de março de 2012.

DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 19 e de todo o artigo 23 da Lei Municipal 796/1990, alterada pelas Leis Municipais 1.675/2005, 1.698/2005, 1.975/2009 e 2.227/2011, bem como das Leis Municipais 1.044/1995 e 1.109/1997, todas do Município de Ajuricaba, referentes ao Quadro de cargos e funções públicas do Município. Argumenta que as atribuições dos cargos impugnados não se destinam às funções de direção, chefia e assessoramento, estando em desacordo com os requisitos constitucionais previstos nos artigos 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e do artigo 37, incisos II e V, da CF, aplicáveis aos Municípios do Estado, por força do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha. Alega que não basta, para a adequação constitucional, que o nome do cargo remeta a funções de especial confiança, é necessário que as atribuições reflitam tal natureza. Aduz que o conjunto de atribuições não é compatível com a natureza dos cargos em comissão e, portanto, padecem de vício material, uma vez que são atividades permanentes que não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão. Requer seja declarada a inconstitucionalidade dos dispositivos atacados.

O Procurador-Geral do Estado manifestou-se no sentido de que seja julgada improcedente a presente ação, diante da adequação formal e substancial do texto atacado.

O Procurador-Geral de Justiça em exercício, em sua manifestação final, reitera o pedido de declaração de inconstitucionalidade dos dispositivos das Leis Municipais.

Vieram os autos conclusos para julgamento.

Registro, por fim, que foi observado o previsto nos arts. 549, 551 e 552, do CPC, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.
É o relatório.

VOTOS

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)

Conforme o art. 37, incisos II e V, da CF/88, aplicável em âmbito estadual por força do art. 8º da Constituição Estadual, a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação em concurso público, “ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração” (II), sendo que tal cargo destina-se “apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento” (V). A Constituição Estadual também disciplina o assunto, normatizando que “os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento” (art. 20, § 4º, da CE).

O Supremo Tribunal Federal, em reiteradas decisões, “vem encarando a exigência do concurso público para a investidura em cargo público com o máximo de rigor. Nesse contexto, tem-se entendido que ofende o art. 37, II, da Constituição Federal a criação de cargos em comissão em que não se verifique o vínculo de confiança a permitir a livre nomeação e exoneração, de modo a tentar contornar o requisito do concurso público” (ADI 1.141-3/Ellen Gracie).

Dessa forma, “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” (ADIN 3706/Gilmar Mendes).
No caso concreto, a Lei Municipal 796, de 29 de dezembro de 1990, alterada pelas Leis Municipais 1.675/2005, 1.698/2005, 1975/2009 2.227/2011, bem como das Leis Municipais 1.044/1995 e 1.109/1997, em seus artigos 19 (parte), dispõe acerca dos cargos a serem supridos através de FGs e CCs, com a devida descrição das atribuições de cada um deles.

À evidência, da análise da descrição dos cargos impugnados, referentes ao artigo 19, ora impugnados, verifica-se que são cargos tipicamente burocráticos, cujo desempenho está absolutamente descomprometido com os níveis de direção, chefia e assessoramento a que alude o art. 32 da Constituição Estadual, cuja observância é obrigatória para os Municípios (art. 8º).

A utilização de verbos indicativos de se tratarem de cargos típicos de direção, chefia ou assessoramento configura-se em tentativa de justificar a legitimidade dos cargos criados pelo artigo e anexo impugnados. 

O fato de constar na descrição do elenco das atribuições de um cargo algum verbo como assistir, dirigir ou chefiar, não quer dizer que ele deva ser provido em comissão. 

Mesmo sob a denominação de “Chefe”, “Diretor” e “Assessor”, as atividades a que a lei municipal lhes compete não condizem com a natureza dos cargos em comissão, excepcionais em face da exigência de concurso público constante das Cartas Estadual e Federal.

E, no caso dos cargos elencados no art. 23 da Lei Municipal impugnada, não há a necessária especificação das atribuições de cada cargo, não podendo ser presumidas simplesmente pela denominação conferida pela lei, de sorte que se impõe a declaração da inconstitucionalidade também deste artigo legal. 

O Dr. Antonio Carlos de Avelar Bastos, MD. Procurador-Geral de Justiça em exercício, em sua manifestação final, assim refere:

“(...) a análise dos autos permite a conclusão no sentido da inconstitucionalidade de parte do artigo 19 e do artigo 23, este integralmente, da Lei Municipal n.º 796, de 26 de dezembro de 1990, com a redação que lhe foi dada pela Leis Municipais n.º 1.675/2005, nº. 1.698/2005, n.º 1.975/2009 e n.º 2.227/2011, bem como das Leis Municipais n.º 1.044, de 07 de junho de 1995, e n.º 1.109, de 14 de abril de 1997, todas do Município de Ajuricaba, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, caput, incisos II e V, da Constituição Federal.

“Inicialmente, releva destacar que ora se viabiliza, modo pleno, o controle de constitucionalidade, uma vez que diversas normas constitucionais restaram malferidas pelas regras legais impugnadas.

“Assim, importa frisar, de plano, que o provimento dos cargos mediante prévia realização de concurso público é regra estabelecida pela Carta da República, norma esta de observância obrigatória pelos Municípios.

“Note-se que não se está, aqui, restringindo a autonomia do gestor municipal, mas, tão somente, submetendo a norma ao crivo do Poder Judiciário, no intuito de verificar a adequação das regras objurgadas aos ditames constitucionais.

“Nesse diapasão, vale repisar que os cargos em comissão de Assistente Jurídico e Coordenador de Obras, criados pelas Leis Municipais n.º 1.044/1995 e n.º 1.109/1997, inseridos no Quadro de Cargos em Comissão e Gratificações Especiais e Funções Gratificadas de que trata o artigo 19 da Lei nº 796/1990, com as alterações sobrevindas pelas Leis Municipais n.º 1.675/2005, nº 1.698/2005, n.º 1.975/2005, n.º1.975/2009 e n.º 2.227/2011, não foram inseridos nas leis criadora referidas, o que faz presumir foram extintos. No entanto, após certificação, fl. 77, constatou-se que eles continuam no ordenamento jurídico, razão pela qual foram objeto da inicial.

“Ainda, no que se refere às atribuições dos cargos em comissão de 01 Assessor de Imprensa, 01 Assessor Jurídico, 01 Assessor de Planejamento, 01 Chefe de Gabinete, 01 Chefe Geral de Obras, 11 Diretores de Departamento, 01 Dirigente do C.M.D., 01 Secretário da Junta de Serviço Militar, 02 Subprefeitos e 01 Supervisor de Serviços Urbanos, não foram especificados nas leis que os criou, o que contraria o ordenamento vigente que exige que as atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento hão de estar explicitadas de forma clara e incontroversa pela lei que cria o cargo em comissão, o que não ocorreu no caso posto.

“A corroborar, segue jurisprudência do Tribunal Gaúcho:
“”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, DACONSTITUIÇÃO 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 Nº 70044256279, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 05/12/2011).
“”CONSTITUCIONAL. ARTIGOS 20 E 32, CE/89. CARGO EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE DEFINIÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES. CASO DE INEXISTÊNCIA DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. ARTIGO 2º, LEI MUNICIPAL Nº 1.226/01, COM A REDAÇÃO DO ART. 1º, LEI MUNICIPAL Nº 1.402/03 E, DEPOIS, PELO ART. 4º DA LEI MUNICIPAL Nº 2.088/10, TODAS DO MUNICÍPIO DE PORTÃO. INCONSTITUCIONALIDADE. O Estado de Direito apresenta como princípio fundamental o respeito à igualdade, traduzindo, naquilo que diz respeito aos cargos públicos, na sua livre acessibilidade, o que está posto, com todas as letras, no artigo 20, Constituição Estadual de 1989, em simetria com o que dispõe a Constituição Federal e seu artigo 37, II. Por isso, regra é o provimento dos cargos públicos mediante concurso público, abrindo-se exceção apenas nas hipóteses que a Constituição Estadual, artigo 32, declina em caráter numerus clausus, na esteira do que dispõe o artigo 37, V, da Carta Federal. Afigura-se inconstitucional a criação de cargo em comissão de "Chefe do Setor de Transportes", no artigo 2º, Lei Municipal nº 1.226/01, com a redação do art. 1º, Lei Municipal nº 1.402/03 e, depois, pelo art. 4º da Lei Municipal nº 2.088/10, todas do Município de Portão, sem que corresponda, efetivamente, a verdadeira chefia, como se vê da leitura das suas atribuições, inaceitável a geração de cargos não correspondentes aos ditames constitucionais, desvaliosa, de resto, a nomenclatura. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70039456454, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 12/09/2011)”.
“De outro lado, no caso dos cargos de Assistente Jurídico e Coordenador de Obras, como dito, não correspondem às funções de direção, chefia e assessoramento, nos termos da descrição feita na inicial, fls. 16/17.

“Como se sabe, a submissão a concurso público para o ingresso no quadro de pessoal do serviço público é a regra, excepcionada tão somente nas situações expressamente previstas, tais como hipóteses de contratação em caráter emergencial e para a investidura para os cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração, ex vi do artigo 19, caput, e inciso IV, artigo 20, caput, e artigo 32, caput, todos da Constituição Estadual, sendo inegável que princípios republicanos da igualdade, da moralidade e da impessoalidade devem nortear a ascensão às funções públicas, sob pena de subversão das determinações insertas no texto constitucional.
“Assim, dita situação é flagrantemente inconstitucional, a despeito do entendimento construído pela Procuradoria-Geral do Estado (fls. 156-159) ao entender que os cargos impugnados possuem funções que dizem respeito à implantação e execução das políticas públicas e administrativas do Município, argumento este não evidenciado na descrição dos cargos referidos, os quais foram devidamente explicitados na inicial e que traduzem atividades permanentes, rotineiras, que não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão. Outrossim, cabe lembrar que determinados cargos sequer tiveram suas funções definidas em lei.

“Diante disso, na esteira de todos os fundamentos referidos na inicial, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade dos cargos em comissão referidos e, por consequência, dos textos legais que os criaram, porquanto desbordam das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando os artigos 8º, caput, 19, caput e inciso I, 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”.

Dessa forma, impõe-se a integral acolhida da presente demanda, a fim de reconhecer a inconstitucionalidade dos diplomas legislativos impugnados, nos termos pretendidos na petição inicial.

Cumpre ressaltar, por fim, que considerando que o imediato desligamento dos servidores poderá causar prejuízo à continuidade do serviço público, estão presentes, no caso, as razões de segurança jurídica e excepcional interesse social para a modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 27, da Lei 9.868/99, impõe-se o diferimento da eficácia desta decisão pelo prazo de 06 (seis) meses.
Por tais razões, julgo procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade de parte do art. 19 e da integralidade do art. 23, da Lei Municipal n. 796/1990, com a redação dada pelas Leis Municipais 1.675/2005, 1.698/2005, 1.975/2009 e 2.227/2011, bem como das Leis Municipais 1.044/1995 e 1.109/1997, todas do Município de Ajuricaba, no tocante aos cargos em comissão de Assessor de Imprensa, Assessor Jurídico, Assessor de Planejamento, Chefe de Gabinete, Chefe Geral de Obras, 11 Diretores de Departamento, Dirigente do C.M.D, Secretário da Junta de Serviço Militar, 2 Subprefeitos, Supervisor de Serviços Urbanos, Assistente Jurídico e Coordenador de Obras, diferindo a eficácia desta decisão pelo prazo de 06 (seis) meses, a contar da publicação.(
Des. Marco Aurélio Heinz (REVISOR) - Revisei e estou de acordo com o Relator.
todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – (PRESIDENTE) - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70046308656, Comarca de Porto Alegre: "à UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO A EFICÁCIA DA PRESENTE DECLARAÇÃO PELO PRAZO DE 06 (SEIS) MESES, A CONTAR DA PUBLICAÇÃO deste vENERANDO acórdão."
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