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ADIN 70005696257

ADIN. Ordem de Serviço nº 004/1999-2002 do Executivo Estadual, que dispõe sobre o provimento de funções de confiança nas Sociedades de Economia mista e Fundações instituídas pelo Estado, com  autorização de que seus dirigentes criem, mediante Resolução, até duas funções de confiança por Diretoria. Ato normativo passível de análise do âmbito do controle concentrado dos Tribunais. Caráter de generalidade e abstratividade. Os cargos, empregos ou funções públicas, ainda que se tratando de cargos em comissão, função ou emprego de confiança, mesmo  em autarquias e fundações instituídas pelo Poder Público, só podem ser criados por lei e não por Resolução do Executivo. Ofensa a disposições da Carta Federal, art. 37, “caput” e incisos I, II, V,  repetidas pela Carta Estadual. Inobstante regulado pela  CLT o regime trabalhista dos servidores, e mesmo considerando o princípio de eficiência, nem por isto prescinde-se de lei para a criação destes empregos de confiança.  Cláusula constitucional de reserva de lei. Necessidade de se imporem procedimentos cautelosos para gastos públicos  com pessoal. ADIN julgada procedente.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
TRIBUNAL PLENO



N.º 70005696257
PORTO ALEGRE



EXMO. SR. DR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO
PROPONENTE

EXMO. SR. GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL


REQUERIDO

EXMO. SR. DR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


INTERESSADO

A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, em Órgão Especial do Tribunal de Justiça deste Estado, por unanimidade, em julgar procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade da Ordem de Serviço nº 004/1999-2002 do Senhor Governador do Estado.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os Excelentíssimos Senhores Desembargadores José Eugênio Tedesco (Presidente, com voto), Cacildo de Andrade Xavier, Alfredo Guilherme Englert, Clarindo Favretto, Élvio Schuch Pinto, Antonio Carlos Netto Mangabeira, Osvaldo Stefanello, Antonio Carlos Stangler Pereira, Paulo  Augusto Monte Lopes, Aristides P. de Albuquerque Neto, Ranolfo Vieira, Vladimir Giacomuzzi,  Araken de Assis, Délio Spalding de Almeida Wedy, Maria Berenice Dias, Danúbio Edon Franco, Antonio Guilherme Tanger Jardim, Luiz Ari Azambuja Ramos, João Carlos Branco Cardoso, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista e Arno Werlang. 

Porto Alegre, 19 de maio de 2003.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA,

RELATOR.

R E L A T Ó R I O

DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) – Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, objetivando declarar a inconstitucionalidade da Ordem de Serviço nº 004/1999-2002 do Sr. Governador do Estado, que dispõe sobre a criação de funções de confiança nas sociedades de economia mista e fundações de direito privado instituídas pelo Estado.

Aduziu a violação dos artigos 19, I, e 20, caput e §5º, da Constituição Estadual e 37, caput e incisos I, II e V, da Constituição Federal. Sinalou que não é possível a criação de “empregos de confiança” em fundações de direito privado, sociedade de economia mista e empresas publicas, através do instrumento jurídico preconizado na Ordem de Serviço “sub judice.”

A criação destes empregos ou cargos sempre dependeria de lei que os declarasse de livre nomeação, exigência prevista na antiga redação e constante do art. 37, V com a redação da EC nº 19/98.

Além de dependerem de lei, dependem de lei que os declarem de livre nomeação e exoneração, com condições e percentuais mínimos de preenchimento por servidores de carreira.

Importa salientar, segundo a inicial, que o art. 20 “caput” da Constituição estadual ao se referir a concurso para os cargos e empregos públicos, também se refere a esta exigência.

Cita em prol da tese a lição de Celso Bandeira de Mello.

Arremata por lembrar que inobstante tratar-se de ordem de serviço, nada impede sua propositura, pois apresenta caráter normativo, dirigindo-se a todo as sociedades de economia mista e fundações de direito privado, regrando, genericamente, a forma de nomeação. Pugnou pela procedência da ação direta de inconstitucionalidade.

Em resposta à inicial, a Dra. Procuradora-Geral do Estado apresentou informações (fls. 62/76). Alegou que as sociedades de economia mista e as fundações de direito privado instituídas pelo Poder Público estão sujeitas ao regime jurídico privado, sendo que a CLT regula as relações trabalhistas, não incidindo o art. 19, I, da CE/89. Firmou, que, desta forma, estaria autorizada a criação de emprego público de confiança, tendo em vista a exceção aberta pelos artigos 20, caput, da CE e 37, II da CF. Sustentou que a exigência de lei para a criação dos empregos em tela importaria violação ao princípio da separação dos poderes. Propugnou pela improcedência da ação direta de inconstitucionalidade.

O ilustre Procurador-Geral de Justiça opinou pela procedência da ação direta de inconstitucionalidade, reiterando os argumentos postos na exordial. 
É o relatório. 

V O T O

DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) - Inicialmente, registre-se que  o ato normativo consubstanciado na  Ordem de Serviço, nº 004/1999-2002, oriunda do  Governador do Estado e objeto da presente ADIN, dado seu caráter de  generalidade e abstratividade, com forma declarada de sucedâneo de lei, é passível do controle concentrado de constitucionalidade.

“Por atos normativos se compreendem os decretos do Poder Executivo, normas regimentais dos Tribunais, quer federais quer estaduais, resoluções ou outros atos normativos oriundos de qualquer órgão do Poder Público.” (In “Leis Municipais e seu Controle Constitucional pelo Tribunal de Justiça”, Livr. do Advogado, 2001, p. 43)

“Observados os pressupostos de abstração e generalidade, em nível federal, o controle concentrado pode ser exercido, por exemplo, sobre leis complementares, leis ordinárias, decretos do Poder Executivo e do Poder Legislativo, editados com força de lei, atos normativo do Poder Executivo, inclusive os editados por pessoas jurídica de direito público, regimentos dos Tribunais, emendas constitucionais e medidas  provisórias.”(Apud “Controle Jurisdicional de Constitucionalidade”, Zeno Veloso, Ed. Del Rey, B. Horiz., 2000,  2ª.Ed.,p. 110)

Em síntese, o ato normativo ora questionado  autorizou,  “os Dirigentes de Fundações de Direito Privado e das Sociedades de Economia Mista a criarem, mediante resolução, até duas funções de confiança por Diretoria.”(art. 1º), bem como dispôs sobre a forma de remuneração, a legislação que lhes seria aplicável e o limite máximo dos cargos disponíveis.

Inusitada, impõe-se reconhecer “ab initio”, a forma legal encontrada pelo Executivo para a criação de funções de confiança, mediante resolução, a cargo de Direção das fundações  e das sociedades de economia mista.

O cerne da “vexata quaestio” reside, justamente, na preterição de lei para a criação de “empregos de confiança”, substituída, segundo a Ordem ora anematizada, por Resolução de Diretoria!

Sustenta a douta Procuradoria do Estado, que “a norma constitucional estabelece, portanto, tratamento diferenciado, de um lado e num primeiro momento, para aqueles que buscam ocupar cargo ou emprego público, quando isso se reveste de grau maior de permanência, impondo-se a exigência de prévia aprovação em concurso, e, de outro, para aqueles que ocupam cargos em comissão, cuja natureza impõe a incerteza quanto à permanência do servidor, pois passíveis de livre nomeação e exoneração.

“Em se tratando de ‘emprego público de confiança’ a ser criado por  resolução, com respaldo em ordem de serviço do Governador do Estado do  Rio Grande do Sul, a exigência de prévia previsão legal é dispensável. Emprego destinado ao preenchimento de vaga de direção, assessoramento ou chefia, ainda que público, é o disciplinado pela CLT, não se podendo exigir lei para sua criação.” 

E complementa:

“Ademais, entende-se que a exigência de lei específica para a criação de empregos, sobretudo os de “confiança” nas entidades de direito privado que integram a administração indireta do Estado, caracterizar-se-ia como afronta ao princípio da independência e harmonia entre os poderes, em decorrência de ingerência indevida do Poder Legislativo na administração desses entes, mormente quando detentores de personalidade jurídica e patrimônio  próprios.”(fls. 66/68).

Ao que contrapõe, todavia, com inteira procedência,  o Ministério Público, acentuando  que “a construção argumentativa  é muito interessante, mas mesmo que se admita o “emprego de confiança”, pela interpretação analógica do inciso II  do art. 37 da CF, não é possível pinçar dessa norma constitucional  apenas a parte  que convém à tese sustentada. Veja-se o dispositivo, (com a redação da EC nº 19/98):

“Art. 37...

“II- a investidura em cargo e emprego público depende de aprovação prévia  em concurso público de provas ou provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista  em lei, ressalvadas as nomeações  para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação.”

“Destarte, mesmo que se admitisse a criação da ‘função de confiança’ em sociedade de economia mista e fundações de direito privado, como ‘emprego de confiança’, não é possível olvidar que a sua criação dependeria de  lei que o declarasse de livre nomeação - esta exigência, aliás,  já era prevista na antiga redação do inciso II do art. 37 da CF, -  mas que não foi enfrentada no respeitável  parecer da PGE”(f. 81)

Não bastasse o fundamento  constitucional  do art. 37, |II da Carta Federal, reproduzido no art. 20 da Constituição Estadual,   igualmente, no inciso quinto do mesmo art. 37, se estatui que “..as funções de confiança, exercidas exclusivamente  por servidores  ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos  em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento.” 

Ou seja,  novamente a norma constitucional, ao dispor  sobre os cargos em comissão, remete à lei ordinária a forma de seu preenchimento, condições e percentuais. 

Assim exibe-se inconstitucional material e formalmente o ato normativo, que prevê a criação de cargos ou empregos de confiança, mediante Resolução de Diretoria.

Realce-se que a norma constitucional federal  vem repetida na Carta Estadual, “verbis”:

“Os cargos e funções públicas, criados  por lei em número e com atribuições e remuneração certos, são acessíveis a todos os brasileiros que preencham os requisitos legais.”(art. 19, I )

E o art. 20 o completa:

“A investidura em cargo ou emprego público, assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas  ou de provas e títulos,  ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.”

Nesta linha, novamente se manifesta o douto proponente, lembrando que “mesmo que por analogia se aceite a criação de “empregos de confiança”, como preconiza o culto parecer da PGE, as regras a disciplinarem esses empregos devem ser as mesmas que norteiam os “cargos em comissão”, sob pena de validade apenas parcial às Constituições Federal e Estadual, com a desconsideração  das segundas partes do inc. II do art. 37 da CF e do “caput” do art. 20 da CE, que exigem, para os cargos comissionados, a declaração em lei de que são de livre nomeação.

“Afastada a obrigatoriedade de lei para essa hipótese, indiscutivelmente os princípios de acessibilidade aos cargos e empregos públicos e do concurso público, corolários do princípio da impessoalidade, restariam fragilizados no âmbito da administração indireta, pois administradores ímprobos poderiam criar tantos “empregos em comissão” quantos fossem necessários para favorecerem seus apadrinhados  políticos.”(fl. 83)

O ato normativo em questão atenta, fundamentalmente, contra o princípio  da reserva legal, insculpido  no art. 5º, II da Carta Federal.

“O princípio da reserva legal deriva dos comandos previstos na Constituição, os quais determinam o rol de matérias suscetíveis de normatização mediante lei formal. A reserva legal, também, chamada de cláusula de reserva de lei, justamente e por decorrer de normas constitucionais..”(Apud “Constituição Federal Anotada”, Uadi L. Bulos,  Saraiva, 3ª.Ed., 2001,p. 86/87).

Não é diverso o magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello:

“Exigência de lei tanto para criação de cargos e empregos quanto para aumento da remuneração.

“Finalmente, registre-se  a existência de outra importante regra, restrita, embora, tão-só à administração direta e, na administração indireta, às autarquias, animada do mesmo intento de impor procedimentos  cautelosos para a irrupção de despesas com pessoal. É a que consta do art. 61, §1º, II “a”, segundo a qual a  criação de cargos ou empregos públicos ou aumento de suas remunerações (na administração direta e nas autarquias) depende de lei, de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo.”(Apud “Curso de Direito Administrativo”, Malheiros Editores,  8ª. Ed.,  1996, p. 144)

O ilustrado administrativista ressalta, como visto, que um dos  objetivos de se exigir lei para a criação de cargos públicos repousa na necessidade de fiscalização e cautela nos gastos e despesas com pessoal, dependendo, para sua criação, da interferência de dois Poderes, o que dá  inclusive, maior transparência à própria Administração e evita a proliferação de empregos. 

Por tais fundamentos, julgo procedente a presente ADIN, e, com base nos artigos 1º, 19, I e 20, “caput” e §5º da Carta Estadual, declaro a inconstitucionalidade da Ordem de Serviço nº 004/1999-2002 do Governo Estadual. É o voto.

TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 70005696257, DE PORTO ALEGRE: “À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO E DECLARARAM A INCONSTITUCIONALIDADE DA ORDEM DE SERVIÇO Nº 004/1999-2002 DO SENHOR GOVERNADOR DO ESTADO”.

SBDS
