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 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

LEI MUNICIPAL. 

CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS A PREENCHER VAGAS DIVERSAS DA FUNÇÃO DE direção, chefia ou assessoramento. VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 19, i, 20, § 4º, E 32, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL.

A Lei Municipal nº 3.920/2005, de Erechim, dispôs sobre o provimento de cargos de livre nomeação e exoneração, com atribuições diversas de assessoramento, chefia ou direção, mas destinados a funções burocráticas, ou técnicas de serviços de prestação permanente, não observando o disposto nos artigos 19, inciso I, 20, parágrafo 4º e 32, da Constituição Estadual.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70022680383


	Comarca de Erechim

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	REQUERENTE

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE ERECHIM 


	       REQUERIDa

	MUNICÍPIO DE ERECHIM 


	REQUERIDO

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	      INTERESSADO


ACÓRDÃO

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 decisão pelo prazo de seis meses, a contar da data de hoje.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Des. José Eugênio Tedesco, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Vasco Della Giustina, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Des. Arno Werlang, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Genaro José Baroni Borges, Des. Sejalmo Sebastião de Paula Nery, Des. Alzir Felippe Schmitz, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro e Des. Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 11 de agosto de 2008.

DES.ª ANA MARIA NEDEL SCALZILLI, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Ana Maria Nedel Scalzilli (RELATORA)

Cuida-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 3º da Lei nº 3.920/2005, do Município de Erechim, que ‘Dispõe sobre o Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas e dá outras providências’, porque ofensa aos artigos 20, parágrafo 4º, e 32, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

Diz, em suma, que o artigo 3º da Lei nº 3.920/2005, daquele município, padece, em parte, de vício de inconstitucionalidade material, ao autorizar o provimento de cargos em comissão para funções que não compreendem a atribuição de direção, chefia ou assessoramento. Argumenta que o cargo em comissão compreende quatro idéias: a de excepcionalidade; de chefia; de confiança e de livre nomeação e exoneração, e que a confiança inerente a esses cargos não é aquela comum, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos, sendo própria dos altos cargos, em que a fidelidade a essas diretrizes, o comprometimento político e a lealdade é essencial para o próprio desempenho da função. Ressalta que os cargos ora impugnados referem-se a atividades de rotina da Administração Pública Municipal.

Postula a procedência do pedido para que seja declarada a inconstitucionalidade de parte do artigo 3º da Lei nº 3.920/2005, do Município de Erechim, por ofensa aos artigos 8º, 19, caput, e inciso I, 20 e 32, caput, da Constituição Estadual. Juntou documentos.

Notificado, o Prefeito Municipal de Erechim prestou informações. Alega que a estrutura administrativa da Prefeitura foi elaborada através de um padrão de organização, onde houve a identificação das áreas onde deveriam atuar pessoas de confiança do administrador municipal. Aduz que nem todos os cargos encontram-se preenchidos por cargos em comissão, mas sim por servidores de carreira, o que demonstra a importância da relação de confiança, que se sobrepõe a critérios meramente políticos. No mais, apresenta uma análise individual de cada cargo, a fim de demonstrar que são de direção, chefia e assessoramento, atendendo aos ditames do artigo 37, V, da Constituição Federal e do artigo 32 da Constituição do Estado. Pugna pela improcedência da ação.

Citada, a Senhora Procuradora-Geral do Estado, se manifestou pela manutenção da lei municipal questionada, com fundamento no princípio da presunção de constitucionalidade derivada da independência e harmonia entre os poderes estatais.

A Câmara de Vereadores não se manifestou.

A E. Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, emitiu parecer pela procedência da ação.

Vieram os autos conclusos para julgamento.

É o relatório.

VOTOS

Des.ª Ana Maria Nedel Scalzilli (RELATORA)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas: Como visto do relatório, cuida-se de apreciar ação direta de inconstitucionalidade de parte do artigo 3º da Lei nº 3.920/05 do Município de Erechim que “Dispõe sobre o Quadro de Cargos em Comissão e Funções 
Gratificadas e dá outras Providências.”
No caso, sustenta o Doutor Procurador-Geral de Justiça que referida legislação afronta o disposto nos artigos 8º, 19, caput, I, 20 e 32, da Constituição Estadual, pois que dentro dos diversos cargos de provimento em comissão criados pela Lei Municipal nº 3.920/05, a maioria não se destina às funções de direção, chefia ou assessoramento, conforme se infere da descrição dos deveres de cada um deles.

Dispõem os artigos 19, I, 20 e 32, da Carta Política Estadual:
“Art. 19 – A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:”

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

Art. 20 – 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.

(...)

§ 4º - Os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento.

(...)

“Art. 32 – Os cargos em comissão, criados por lei em número e com remuneração certos e com atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento, são de livre nomeação e exoneração, observados os requisitos gerais de provimento em cargos estaduais.”

Com efeito, analisando a Lei Municipal nº 3.920/05 (fls. 45/49), ora em comento, em especial o artigo 3º, e seu Anexo I (fls. 49/96), percebe-se que as atribuições dos cargos comissionados, arrolados pelo E. Procurador-Geral de Justiça no item “c” (fls. 12/14), e objeto desta ação direta de inconstitucionalidade, não se enquadram entre aqueles de direção, chefia ou assessoramento, destinados à “...transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento.” (artigo 20, § 4º, CE), mas sim se cuida de funções técnicas ou burocráticas, de caráter permanente, a serem prestadas pela administração pública.

Ressalvo, todavia, que em relação ao cargo de Gerente do Departamento de Dívida Ativa e Execuções Fiscais (fl. 60), malgrado transcrito na inicial da demanda, somente pode ser provido por servidor concursado razão porque faz jus à Função Gratificada, não se enquadrando, portanto, na limitação aqui reconhecida. 

E, a contrario sensu, o cargo de Gerente do Departamento de Vigilância em Saúde (fl. 73), não pode ser provido mediante livre nomeação e exoneração; isto porque se cuida de cargo que, por igual, somente pode aquinhoar servidor que prestou concurso público e que, portanto, não pode ser comissionado. Assim, flagrante a inconstitucionalidade da Lei ora questionada que o incluiu entre os cargos de livre nomeação.
Dessa forma, não restou observada a limitação imposta no artigo 32 da Carta Política Estadual, que prevê que a criação de cargos em comissão se destinam às atribuições definidas como de direção, chefia ou assessoramento.

Evidente o vício de natureza material de parte do artigo 3º da Lei nº 3.920/2005, do Município de Erechim, ao dispor sobre a criação de cargos que somente podem ser ocupados por servidores efetivos.

Neste sentido, já se manifestou este Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS QUE CRIAM DIVERSOS CARGOS EM COMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. Atribuições que não se coadunam com as funções de direção, chefia ou assessoramento, as quais, pelo texto constitucional, são determinantes para a criação dos cargos em comissão. Atos normativos que se desgarraram dos termos do art. 32, caput, da CE/89. Atribuições meramente técnicas ou burocráticas não se harmonizam com a função de chefia, assessoramento ou direção, ínsita aos cargos em comissão em razão do conteúdo do texto constitucional.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70020863916, Órgão Especial, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Aquino Flores de Camargo, Julgado em 03/12/2007) 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CACEQUI. LEI MUNICIPAL N. 2.810/07, QUE DISPOE SOBRE O PLANO DE CARGOS E FUNCÕES PÚBLICAS DO MUNICÍPIO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. São inconstitucionais, por ofensa ao art. 32 da Constituição Estadual, os dispositivos de lei municipal que criam cargos em comissão de Chefe de Setor, Chefe de Serviço e Chefe de Departamento, por se tratar de funções técnicas, burocráticas e de caráter permanente, cujo desempenho está absolutamente descomprometido com os níveis de direção, chefia e assessoramento. Precedentes jurisprudenciais.
AÇÃO JULGADA PROCEDENTE.
(Ação Civil Pública Nº 70021209127, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 11/02/2008)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 2.851/07, DO MUNICÍPIO DE CANGUÇU. ALTERAÇÃO DA ESTRUTURA ADMINISTRATIVA BÁSICA DA SECRETARIA MUNICIPAL DE CULTURA E ESPORTE. CARGOS EM COMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. CARGOS 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 DO ESTADO.
AÇÃO PROCEDENTE.
(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70021421185, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 11/02/2008) 
E o Supremo Tribunal Federal:

"Lei estadual que cria cargos em comissão. Violação ao art. 37, incisos II e V, da Constituição. Os cargos em comissão criados pela Lei n. 1.939/1998, do Estado de Mato Grosso do Sul, possuem atribuições meramente técnicas e que, portanto, não possuem o caráter de assessoramento, chefia ou direção exigido para tais cargos, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal. Ação julgada procedente." (ADI 3.706, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 15-0-07, DJ de 5-10-07)
Desta forma, forçoso concluir que o provimento dos cargos  nominados no item ‘c’, das folhas 12 a 14 da peça preambular, segundo autoriza o artigo 3º da Lei Municipal nº 3.920/2005, se mostram inquinados de vício constitucional, devendo ser excluída a expressão “... de livre nomeação e exoneração...” do caput deste dispositivo legal.

Feitas essas considerações, julgo procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade parcial, sem redução do texto, de parte do artigo 3º. da Lei Municipal n. 3.920/2005, do Município de Erechim, diferindo a eficácia desta decisão pelo prazo de 06 (seis) meses, a contar da data desta Sessão.
É o voto.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Revisei e estou de acordo com a Relatora.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI - Senhor Presidente, eu queria fazer duas observações. Primeiro, cumprimento o ilustre advogado e a eminente Desa. Relatora, que, no seu brilhante voto, faz alusão ao fato de a inicial pedir seja declarada a inconstitucionalidade do art. 3º em parte. Esse art. 3º cria cargos com as atribuições indicadas no anexo, que não conhecemos. 

Então, o pedido tem relação com determinados cargos, e não com todos. Por sua vez, a Relatora, pelo que compreendi do voto, não está acolhendo integralmente o pedido, mas está fazendo referência expressa a 2 ou 3 cargos apenas. Esses seriam flagrantemente inconstitucionais, porque deveriam ser providos de forma efetiva. Indagaria à eminente Relatora se são esses cargos expressamente indicados no voto que estariam atentando contra a Constituição Estadual. 

DESA. ANA MARIA NEDEL SCALZILLI (RELATORA) – Des. Vladimir, acho que ficou bem claro que estou acolhendo na íntegra o pedido formulado pelo Procurador-Geral da Justiça no momento em que estou reconhecendo como inconstitucional o pedido tal como foi formulado, parte do art. 3º da Lei 3.920. A procedência é total. A única ressalva é que passou despercebido o fato de que dois cargos que ali foram incluídos também deverão ser excluídos da livre nomeação.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Sim, além daqueles indicados então pelo Procurador, Vossa Excelência entende que outros dispositivos seriam inconstitucionais. E quanto ao pedido feito da tribuna concernentemente à vigência...

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Des. Vladimir, esta parte vou destacar, esse diferimento do pedido. Primeiro vamos ver se é inconstitucional e depois destacamos.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Estou acompanhando a eminente Relatora.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Também acompanho.

DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO – Com a Relatora.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Acompanho.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Acompanho.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Acompanho.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Acompanho.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Pergunto se há alguma divergência quanto à procedência nos termos do voto do eminente Relator. 

Então, julga-se procedente nos termos do voto eminente Relator.

E a questão foi posta na tribuna: diferimento da eficácia da decisão de inconstitucionalidade.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Senhor Presidente, fui Relator em um processo e foi utilizado o prazo de 6 meses: é o 70023206568. Também eram 90 ou 100 cargos. Acho que foi de Livramento.

Estou de acordo.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Embora eu resista à concessão desses prazos, pelo grande número de casos aqui estaria acompanhando.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Pergunto se há divergência quanto ao diferimento neste prazo de 6 meses.

DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Eminente Presidente, quanto à questão do prazo de 6 meses, nós estamos no período eleitoral, em que demissões e nomeações são expressamente vedadas. Eu não sei se esse prazo vai ser compatível com o momento em que estamos vivendo.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Pelo contrário, não se fariam demissões. Então até resolveria essa questão. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – E passa o período eleitoral.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Isso. Pelo contrário, vem em benefício.

todOS os DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM a RELATORa. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70022680383, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO A EFICÁCIA DA DECISÃO PELO PRAZO DE SEIS MESES, A CONTAR DA DATA DE HOJE." PROFERIU SUSTENTAÇÃO ORAL O(A) DR(A). NARCY ANTONIO MALDANER PELO(A) REQUERIDO.
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