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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N. 1.124/2010 DO MUNICÍPIO DE NOVO BARREIRO. CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES TÉCNICAS. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. AFRONTA AOS ARTIGOS 8º, CAPUT,20,  CAPUT, E § 4º, E 32,  CAPUT, TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL C/C ARTIGO 37, INCISOS II E IV DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. DIFERIMENTO 06 MESES. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70052545506


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	CAMARA DE VEREADORES DO MUNICIPIO DE NOVO BARREIRO 


	REQUERIDO

	PREFEITO MUNICIPAL DE NOVO BARREIRO 


	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 procedente a Ação Declaratória de Inconstitucionalidade, diferindo a eficácia da decisão pelo prazo de 06 (seis) meses, a contar da publicação do acórdão.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Newton Brasil de Leão, Rui Portanova, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Ivan Leomar Bruxel, Luiz Felipe Brasil Santos, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, DÁLVIO LEITE DIAS TEIXEIRa, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 29 de abril de 2013.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Jorge Luís Dall'Agnol (RELATOR)
O Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiça propõe ação direta de inconstitucionalidade, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico, de parte do artigo 19 da Lei Municipal n.º 1.124/2010, com as alterações introduzidas pelas Leis Municipais n.ºˢ 1.174/2011 e 1.241/2012, do Município de Novo Barreiro, especificamente em relação a alguns dos cargos em comissão por ela criados, bem como das respectivas atribuições previstas nos Anexos, por afronta ao disposto nos 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.

O proponente alega que da leitura das atribuições dos cargos comissionados impugnados verifica-se que as atividades desempenhadas não se coadunam com as permitidas em lei, mas confundem-se com o exercício de funções de caráter permanente, que devem ser desempenhados por servidores efetivos admitidos por concurso público. Sustenta a existência de vício de inconstitucionalidade material. Postula a procedência do pedido para retirada do ordenamento de parte do artigo 19 da Lei Municipal nº 1.124/2010, com as alterações introduzidas pelas Leis Municipais n.ºˢ 1.174/2011 e 1.241/2012 do Município de Novo Barreiro, especificamente em relação aos cargos em comissão de Assessor de Engenharia, Chefe da Turma de Vigilância, Chefe de Departamento, Chefe de Setor, Chefe de Setor de Unidade Sanitário, Chefe de Turma, Chefe de Departamento de Almoxarifado e de Compras, Coordenador de Obras, Coordenador do Departamento de Esportes, Coordenador do Departamento Habitacional e Secretário da Junta de Serviço Militar, por ela criados, bem como das respectivas atribuições previstas nos Anexos, por afronta 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. (fls. 02-11, com documentos às fls. 13-261).

Notificados, o Município e a Câmara Municipal de Vereadores de Novo Barreiro, prestaram suas informações (fls. 287-298 e 302-316).

O Senhor Procurador-Geral do Estado, citado, ofereceu a defesa da norma, nos termos do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual, alegando que os cargos comissionados impugnados possuem características de chefia, direção, coordenação e assessoramento. Postulou a improcedência do pedido (fls. 274-284).

O Ministério Público opinou pela procedência do pedido.

Vêm-me conclusos para julgamento.

É o relatório.

VOTOS

Des. Jorge Luís Dall'Agnol (RELATOR)

A análise do ato normativo impugnado, na presente ação direta de inconstitucionalidade, permite a inarredável conclusão de que ele ofende aos artigos 8º, caput, 20, caput, e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, e artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

Como sabido, prevê, expressamente, o art. 37, inciso II, da Constituição Federal, aplicável em âmbito estadual por força do art. 8º da Constituição Estadual, que “a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público [...] ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração”. Prevê, ainda, o inciso V do referido artigo que “as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento”. A Constituição Estadual também rege a questão, delimitando que “os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento” (art. 20, § 4º, da Constituição Estadual).

No caso, pretende-se a declaração de inconstitucionalidade de cargos comissionados criados pela Lei n.1.124/2010, com as alterações introduzidas pelas Leis Municipais n. 1.174/2011 e 1.241/2012 do Município de Novo Barreiro, a saber: Assessor de Engenharia, Chefe da Turma de Vigilância, Chefe de Departamento, Chefe de Setor, Chefe de Setor de Unidade Sanitário, Chefe de Turma, Chefe de Departamento de Almoxarifado e de Compras, Coordenador de Obras, Coordenador do Departamento de Esportes, Coordenador do Departamento Habitacional e Secretário da Junta de Serviço Militar. 

Como sabido, não importa o nome dado ao cargo, para verificar se se trata de cargo de assessoramento, chefia ou direção é necessário analisar as atribuições do cargo.

No caso, as atribuições dos cargos em comissão objetos  da presente demanda estão definidas nas fls. 57 e 60-71, permitindo verificar que se trata de cargos que deveriam ser providos mediante concurso público, o que aponta a sua inconstitucionalidade. Nesse sentido: Assessor de Engenharia (fl. 57), Chefe da Turma de Vigilância (fl. 60), Chefe de Departamento, Chefe de Setor (fl. 62), Chefe de Setor de Unidade Sanitário (fl. 63), Chefe de Turma (fl. 63), Chefe de Departamento de Almoxarifado e de Compras (fl. 65), Coordenador de Obras (fl. 66), Coordenador do Departamento de Esportes (ausência de descrição das atribuições0, Coordenador do Departamento Habitacional  (fl. 70) e Secretário da Junta de Serviço Militar (fl. 71).

Os referidos cargos, portanto, não apresentam atribuições que justifiquem seu provimento de forma comissionada, ao contrário, as atribuições, como referi, são nitidamente técnicas, sem demandar confiança do Administrador para sua execução.

Na doutrina, Alexandre de Moraes (Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional, 4ª ed., Ed. Atlas, 2004, p. 851) leciona:

Essa exceção constitucional exige que a lei determine expressamente quais as funções de confiança e os cargos de confiança que poderão ser providos por pessoas estranhas ao funcionalismo público e sem a necessidade do concurso público, pois a exigência constitucional de prévio concurso público não pode ser ludibriada pela criação arbitrária de funções de confiança e 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 se caracteriza.

A previsão legal para os cargos em comissão declarados de livre nomeação e exoneração é de iniciativa do Chefe do Poder respectivo e deve, obrigatoriamente, respeitar a existência de vínculo de confiança entre a função a ser realizada e autoridade nomeante, pois nas demais hipóteses deverão ser realizados concursos públicos, sob pena de inconstitucionalidade.

A propósito, já se manifestou o egrégio Supremo Tribunal Federal, nos seguintes julgados:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Lei municipal que criou cargos em comissão referentes a funções que não dependem de vínculo de confiança pessoal. Inadmissibilidade. Precedentes. 1. A criação de cargos em comissão referentes a funções para cujo desempenho não é necessária a confiança pessoal viola o disposto no art. 37, inciso II, da Constituição Federal. 2. Jurisprudência pacífica desta Suprema Corte nesse sentido. 3. Agravo regimental não provido (AI 309399 AgR/SP, Relator(a):  Min. Dias Toffoli, julgado em 20/03/2012, Primeira Turma).

Agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. 2. Direito administrativo. 3. Criação de cargos em comissão por leis municipais. Declaração de inconstitucionalidade pelo TJRS por violação à disposição da Constituição estadual em simetria com a
Constituição Federal. 3. É necessário que a legislação demonstre, de forma efetiva, que as atribuições dos cargos a serem criados se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração. Caráter de direção, chefia e assessoramento. Precedentes do STF. 4. Ausência de argumentos suficientes para infirmar a decisão agravada. 5. Agravo regimental a que se nega provimento (AI 656.666-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 5.3.2012).

No mesmo sentido, o entendimento deste Órgão Especial, na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70044887602, Relator Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, julgado em 05/12/2011, assim ementada:

PROCESSUAL CIVIL. INÉPCIA DA INICIAL. INOCORRÊNCIA. [...] CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32, CE/89. ART. 37, V, CF/88. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. LEI MUNICIPAL Nº 4.420/09, DE ERECHIM, E NÃO OCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO, SEM REDUÇÃO DE TEXTO. RESSALVA DOS CARGOS QUE ATENDEM OS COMANDOS CONSTITUCIONAIS. 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, é dizer, apenas nas hipóteses de direção, chefia e assessoramento, onde presente intensa relação de confiança. Não ocorre isso quanto à maioria dos cargos previstos na Lei Municipal nº 4.420/09, de Erechim, impondo-se a procedência parcial da demanda para proclamar a inconstitucionalidade de parte do artigo 39, caput, de seu parágrafo único e de parte dos Anexos I, II e III, com as alterações introduzidas pelas Leis nºs 4.503/09, 4.608/09, 4.634/09, 4.701/10, 4.798/10, 4.822/10, 4.850/10, 4.846/11 e 4.946/11. Unânime. 

Por fim, adoto o entendimento deste Órgão Especial, em diferir a eficácia da presente decisão por 06 (seis) meses, a contar da sua publicação, a fim de permitir a manutenção da prestação do serviço.
Nesses termos, julgo procedente o pedido para declara a inconstitucionalidade de parte do artigo 19 da Lei Municipal nº 1.124/2010, com as alterações introduzidas pelas Leis Municipais n.ºˢ 1.174/2011 e 1.241/2012 do Município de Novo Barreiro, especificamente em relação aos cargos em comissão mencionados na inicial, por ela criados, bem como das respectivas atribuições previstas nos Anexos, por afronta 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.
Des. Francisco José Moesch (REVISOR) - Revisei e estou de acordo com o nobre Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70052545506, Comarca de Porto Alegre: "à unanimidade, JULGARAM procedente a Ação Declaratória de Inconstitucionalidade, diferindo a eficácia da decisão pelo prazo de 06 (seis) meses, a contar da publicação do acórdão."







1

