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DOC

Nº 70059431940 (N° CNJ: 0135757-68.2014.8.21.7000)

2014/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL N. 9228/91. INFRINGÊNCIA AO DISPOSTO NO ARTIGO 24, i, parágrafos 1º e 4º da Constituição da República.

Conquanto a CRFB atribua competência concorrente à União e aos Estados em matéria penitenciária (art. 24, I), existindo lei federal que disponha sobre normas gerais, a lei estadual lhe deve observância (§ 1º, 2º e 3º).

A Lei Federal n. 7.210/84 (LEP) dispõe que o Diretor de Estabelecimento deve ser portador de diploma de nível superior em Direito, Psicologia, Ciências Sociais, Pedagogia ou Serviços Sociais, o que se constitui em uma norma de natureza geral. 

A Lei Estadual n. 9.228/91, na parte em que dispõe sobre os requisitos para o exercício de funções nos estabelecimentos prisionais, em relação à função de Diretor de Estabelecimento Penal, admitindo o seu exercício por servidor de nível médio que não detenha os requisitos constantes do art. 75 da LEP, infringe a regra de competência constitucional.

 INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO PROCEDENTE. UNÂNIME.

	Arguição de Inconstitucionalidade
	Órgão Especial

	Nº 70059431940 (N° CNJ: 0135757-68.2014.8.21.7000)
	Comarca de Porto Alegre

	COLENDA 4A CAMARA CIVEL 


	SUSCITANTE

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	INTERESSADO

	MINISTERIO PUBLICO 


	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 o incidente de inconstitucionalidade.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Ivan Leomar Bruxel, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Aymoré Roque Pottes de Mello, Guinther Spode, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Luís Augusto Coelho Braga, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Glênio José Wasserstein Hekman, Túlio de Oliveira Martins, Marco Antonio Angelo, Isabel Dias Almeida, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro e João Barcelos de Souza Júnior.
Porto Alegre, 27 de outubro de 2014.

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Denise Oliveira Cezar (RELATORA)
Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Quarta Câmara Cível deste Tribunal, em acórdão da lavra do eminente Desembargador José Luis Reis de Azambuja, nos termos da decisão que se transcreve:

Entendo insuperável a suscitação de incidente de inconstitucionalidade da norma sobre a qual a parte apelante esteia o direito de manutenção das administrações prisionais como até então designadas (art. 7º da Lei Estadual n. 9.228/91).

A questão passa, inicialmente, pela análise do disposto no 75, inciso I, da LEP (Lei nº 7.210/84), que exige, para o exercício de cargo de Diretor de Estabelecimento Prisional, o diploma em Curso de Nível Superior:

Art. 75.  O ocupante do cargo de diretor de estabelecimento deverá satisfazer os seguintes requisitos:

I - ser portador de diploma de nível superior de Direito, ou Psicologia, ou Ciências Sociais, ou Pedagogia, ou Serviços Sociais;

Dispondo em sentido contrário, a Lei Estadual n. 9.228/91, que prevê a possibilidade da assunção da função de direção de estabelecimento penal, a servidores que detenham somente escolaridade do 2º grau completo, ou equivalente. 

Todavia, a referida legislação estaria em desacordo com o constante no art. 24, inciso I, §§ 1º a 4º, da Constituição Federal:

Art. 24.  Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

I - direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico;

(...)

§ 1º No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.

§ 2º A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.

§ 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4º A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.

Assim, deve ser provocada a declaração de inconstitucionalidade do art. 7º da Lei Estadual n. 9.228/91, determinada a remessa do processo ao colendo Órgão Especial desta Corte, na conformidade do art. 209 do Regimento Interno deste Tribunal e da Súmula Vinculante nº 10 do STF
.
Os autos me foram distribuídos e sobreveio Parecer, da lavra do Eminente Procurador-Geral de Justiça, no sentido do reconhecimento da inconstitucionalidade.

É o relatório.

VOTOS

Des.ª Denise Oliveira Cezar (RELATORA)

Eminentes Colegas.

A Lei de Execuções Penais dispõe que o ocupante do cargo de Diretor de Estabelecimento Prisional deve ter diploma de nível superior em Direito, ou Psicologia, ou Ciências Sociais, ou Pedagogia, ou Serviços Sociais, in verbis:

Art. 75. O ocupante do cargo de diretor de estabelecimento deverá satisfazer os seguintes requisitos:
I - ser portador de diploma de nível superior de Direito, ou Psicologia, ou Ciências Sociais, ou Pedagogia, ou Serviços Sociais;
II - possuir experiência administrativa na área;
III - ter idoneidade moral e reconhecida aptidão para o desempenho da função.
A Lei Estadual n. 9228/1991, no entanto, permite que este mesmo cargo possa ser provido por servidor de carreira de nível médio, em seu artigo 7º:

Art. 7º - As funções de Diretor, Sub-Diretor ou Administrador de Estabelecimento Penal, Diretor de Albergue, Chefe da Inspetoria Penitenciária, Inspetor Penitenciário e Chefe de Atividade de Segurança são privativas de Agentes Penitenciários Classe "C" e "D", Técnicos Penitenciários, Monitores Penitenciários e Criminológicos, à medida em que vagarem.

Parágrafo único - Os servidores das carreiras de nível médio, para exercerem uma das funções constantes no "caput", deverão ter concluído, com aprovação, Curso de Revisão de Prática Institucional, ministrado pela Escola de Serviço Penitenciário.

Conquanto a CRFB atribua competência concorrente à União e aos Estados em matéria penitenciária, existindo lei federal que disponha normas gerais, como inequivocamente o é a Lei de Execuções Penais, a lei estadual lhe deve observância, por incidência do disposto nos §4º do artigo 24 da Carta Constitucional:

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

I - direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico;
(...)

§ 1º - No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.

§ 2º - A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.

§ 3º - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4º - A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.

Desta forma, dispondo a lei federal sobre normas gerais, poderão sobrevir normas estaduais para suplementá-la, e não para contrariá-la frontalmente.

Neste sentido os precedentes do Supremo Tribunal Federal:

“Se é certo, de um lado, que, nas hipóteses referidas no art. 24 da Constituição, a União Federal não dispõe de poderes ilimitados que lhe permitam transpor o âmbito das normas gerais, para, assim, invadir, de modo inconstitucional, a esfera de competência normativa dos Estados‑membros, não é menos exato, de outro, que o Estado‑membro, em existindo normas gerais veiculadas em leis nacionais (como a Lei Orgânica Nacional da Defensoria Pública, consubstanciada na LC 80/1994), não pode ultrapassar os limites da competência meramente suplementar, pois, se tal ocorrer, o diploma legislativo estadual incidirá, diretamente, no vício da inconstitucionalidade. A edição, por determinado Estado‑membro, de lei que contrarie, frontalmente, critérios mínimos legitimamente veiculados, em sede de normas gerais, pela União Federal ofende, de modo direto, o texto da Carta Política. Precedentes.” (ADI 2.903, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1º‑12‑2005, Plenário, DJE de 19‑9‑2008.)

“O art. 24 da CF compreende competência estadual concorrente não cumulativa ou suple​mentar (art. 24, § 2º) e competência estadual concorrente cumulativa (art. 24, § 3º). Na primeira hipótese, existente a lei federal de normas gerais (art. 24, § 1º), poderão os Estados e o Distrito Federal, no uso da competência suplementar, preencher os vazios da lei federal de normas gerais, a fim de afeiçoá‑la às peculiaridades locais (art. 24, § 2º); na segunda hipótese, poderão os Estados e o Distrito Federal, inexistente a lei federal de normas gerais, exercer a competência legislativa plena ‘para atender a suas peculiaridades’ (art. 24, § 3º). Sobrevindo a lei federal de normas gerais, suspende esta a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário (art. 24, § 4º). A Lei 10.860, de 31‑8‑2001, do Estado de São Paulo foi além da competência estadual concorrente não cumulativa e cumulativa, pelo que afrontou a CF, art. 22, XXIV, e art. 24, IX, § 2º e § 3º.” (ADI 3.098, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 24‑11‑2005, Plenário, DJ de 10‑3‑2006.)

“O art. 24 da CF compreende competência estadual concorrente não cumulativa ou suplementar (art. 24, § 2º) e competência estadual concorrente cumulativa (art. 24, § 3º). Na primeira hipótese, existente a lei federal de normas gerais (art. 24, § 1º), poderão os Estados e o Distrito Federal, no uso da competência suplementar, preencher os vazios da lei federal de normas gerais, a fim de afeiçoá‑la às peculiaridades locais (art. 24, § 2º); na segunda hipótese, poderão os Estados e o Distrito Federal, inexistente a lei federal de normas gerais, exercer a competência legislativa plena ‘para atender a suas peculiaridades’ (art. 24, § 3º). Sobrevindo a lei federal de normas gerais, suspende esta a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário (art. 24, § 4º). A Lei 10.860, de 31‑8‑2001, do Estado de São Paulo foi além da competência estadual concorrente não cumulativa e cumulativa, pelo que afrontou a CF, art. 22, XXIV, e art. 24, IX, § 2º e § 3º.” (ADI 3.098, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 24‑11‑2005, Plenário, DJ de 10‑3‑2006.)

O Incidente proposto tem em conta a necessidade de o plenário deliberar sobre a ofensa da norma estadual referida, na parte em que insere o cargo de Diretor de Estabelecimento como de provimento entre cargos de nível médio, por servidores que não detenham os requisitos de escolaridade exigidos na LEP, e procede, dado que desbordou da competência suplementar e ofendeu frontalmente a norma geral.

No meu entender, trata-se o caso de se dar interpretação conforme, sem redução de texto, porque tanto o caput do artigo como seu parágrafo devem subsistir, na medida em que no caput se indica, como compete ao Estado no seu poder de organização de seus próprios serviços, que os cargos de direção serão exercidos por servidores de carreira investidos em cargos determinados, e no parágrafo se exige que aqueles que eventualmente forem de carreiras de nível médio deverão submeter-se à curso de formação.

O que não se poderá admitir, na interpretação desta norma legal, é que o provimento do cargo de direção de estabelecimento recaia sobre servidor que não detenha a graduação nos cursos indicados na norma geral, Direito, ou Psicologia, ou Ciências Sociais, ou Pedagogia, ou Serviços Sociais.

Por fim, observo que na dicção da lei geral diretor de estabelecimento é o gênero, ao qual integram os diretores dos diversos estabelecimentos penais elencados no título IV, denominado “Dos Estabelecimentos Penais”, da mencionada Lei n.7.210/84.

Assim, voto no sentido de se reconhecer a inconstitucionalidade da norma contida no artigo 7º mencionado, na parte em que admite que o cargo de Diretor de Estabelecimento possa ser provido por titulares de cargos de nível médio que não detenham graduação nos cursos previstos no artigo 75 da LEP, atribuindo-lhe interpretação conforme. 
Por estas razões, julgo procedente o incidente para reconhecer a inconstitucionalidade parcial da norma constante do artigo 7º da Lei Estadual nº 9.228/91, para lhe dar interpretação conforme, exigindo-se que o provimento do cargo de Diretor de Estabelecimento somente possa recair em servidor que detenha graduação superior, nos cursos indicados no artigo 75 da Lei de Execuções Penais.

Com o transito em julgado, deverão os autos retornar à 4ª Câmara Cível, para que prossiga no julgamento.

Des. Túlio de Oliveira Martins (REVISOR) - De acordo com a Relatora.
DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO - Eminentes Colegas.

Com suporte no art. 97 da Constituição Federal, combinado com o enunciado da Súmula Vinculante, verbete nº 10, do Supremo Tribunal Federal, acompanho a eminente Relatora e também julgo procedente o presente Incidente de (In)constitucionalidade, para declarar, em interpretação conforme à Constituição, a inconstitucionalidade parcial do parágrafo único do art. 7º da Lei Estadual nº 9.228/1991, no que o seu respectivo preceito autoriza, em contrafação aos requisitos mandatórios insculpidos, na forma do art. 24, inc. I (3ª hip.), e § 1º, da CRFB, no art. 75 da Lei de Execuções Penais, que servidores das carreiras de nível médio do cargo de Agente Penitenciário do Estado possam exercer as funções de Diretor ou Administrador de Estabelecimento Penal, Diretor de Albergue e estabelecimentos penitenciários congêneres. 
Com efeito.

A Lei de Execuções Penais (Lei nº 7.210/1984 - LEP) caracteriza, aos efeitos das disposições inscritas no art. 24, inc. I (3ª hip.), e §§ 1º
, da Constituição Federal, o mais importante estatuto de regras gerais unionistas de abrangência nacional em matéria de direito penitenciário no País.

Neste norte, o art. 75 da LEP prescreve os requisitos do cargo de diretor
 de estabelecimento penitenciário
, dentre os quais se insere o de ser portador de diploma de nível superior de Direito, ou Psicologia, ou Ciências Sociais, ou Pedagogia, ou Serviços Sociais.
Em consequência da vigência, desde 1984, desta regra geral unionista de abrangência nacional, o parágrafo único do art. 7º da Lei Estadual nº 9.228/1991 não poderia ter admitido a possibilidade de "servidores das carreiras [penitenciárias] de nível médio" exercerem, dentre o elenco de cargos-funções nominados no caput, os de Diretor ou Administrador de Estabelecimento Penal e de Diretor de Albergue.

Sob estas breves achegas, portanto, acompanho a eminente Relatora.

É como voto. 
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM A RELATORA. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70059431940, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE."






� Súmula Vinculante 10 


Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta sua incidência, no todo ou em parte. 


Fonte de Publicação DJe nº 117 de 27/6/2008, p. 1. 


DOU de 27/6/2008, p. 1.


� Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I - direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico; (...) § 1º. No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais; § 2º. A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados; § 3º. (...). § 4º. A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.


� Art. 75. O ocupante do cargo de diretor de estabelecimento deverá satisfazer os seguintes requisitos: I - ser portador de diploma de nível superior de Direito, ou Psicologia, ou Ciências Sociais, ou Pedagogia, ou Serviços Sociais; II - possuir experiência administrativa na área; III - ter idoneidade moral e reconhecida aptidão para o desempenho da função.


� "Estabelecimento penitenciário" é expressão genérica que comporta diversas espécies prediais carcerárias, cada qual compatível com os requisitos do sistema trifásico de regimes de cumprimento das penas carcerárias em geral.  (regimes fechado, semiaberto e aberto, por início de pena, progressão ou regressão). P.ex., na dicção do art. 33, § 1º, do CPB: no regime fechado, penitenciária de segurança máxima ou média; no regime semiaberto, colônia penal agrícola, industrial ou similar; no regime aberto, casa de albergado ou estabelecimento adequado.  
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