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aÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. atribuição de chefia, direção ou assessoramento. MERA NOMENCLATURA DO CARGO. ATRIBUIÇÕES administrativas. violação aos artigos 8º, 20, parágrafo 4º, e 32, caput, ambos da Constituição Estadual e artigo 37, II e V, da Constituição Federal. carência de ação inexistente por impossibilidade jurídica do pedido inexistente.  É inconstitucional a lei municipal que cria cargo em comissão de direção sem as características precípuas de chefia, direção ou assessoramento, além da ausência do elemento confiança, em verdadeira burla à exigência do concurso público e ao princípio da impessoalidade. exclusão do juízo de inconstitucionalidade dos cargos em comissão, os quais, pelas descrições, demandam trabalho de assessoria junto ao Vereador, inclusive, com acesso à elaboração de agenda e representação pessoal.
REJEITADA A PRELIMINAR de carência da ação. Ação direta de insconstitucionalidade JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. unânime.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70028096535


	Comarca de Porto Alegre

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA DO ESTADO/RS,

	PROPONENTE;

	MUNICíPIO DE PORTO ALEGRE e CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE,


	REQUERIDOs;

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS,

	INTERESSADO.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar a preliminar e, no mérito, em julgar parcialmente procedente a ação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Roque Miguel Fank (Presidente), José Eugênio Tedesco, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Luiz Ari Azambuja Ramos, João Carlos Branco Cardoso, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Vicente Barroco de Vasconcellos, Jorge Luís Dall´Agnol, Francisco José Moesch, Maria Isabel de Azevedo Souza, José Aquino Flôres de Camargo, Mara Larsen Chechi, Genaro José Baroni Borges, Ana Maria Nedel Scalzilli, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Roque Joaquim Volkweiss, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 08 de junho de 2009.

DES. ARNO WERLANG,
Relator.

RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 20, da Lei no. 5.811/1996, com redação alterada pela Lei no. 6.965/1991 e pelas Resoluções 1.026/89, 1.032/89, 1.160/92. 1.229/93, 1.286/95, 1.321/96, 1.331/96, 1.336/97, 1.358/97, 1.363/97, 1.366/97, 1.368/97, 1.374/98, 1.392/98, 1.395/98, 1.423/99, 1.440/99, 1.466/00, 1.533/01, 1.536/01, 1.571/01, 1.572/01, 1.604/02, 1.815/04, 1.882/04, 1.884/05, 2.100/08, 2.109/08 e 2.118/08, todas do Município de Porto Alegre e supervenientes à Constituição Estadual, que criam cargos em comissão não destinados às funções de direção, chefia e assessoramento, em exceção à regra geral dos concursos públicos. As normas objeto da presente impugnação apresentam inconstitucionalidade material no que refere a diversos cargos em comissão, os quais estão em descompasso com os requisitos constitucionais, nos termos dos artigos 8º, 20, parágrafo 4º, e 32, caput, ambos da Constituição Estadual e artigo 37, II e V, da Constituição Federal.

Juntou os documentos de fls. 13/331.

O Prefeito Municipal de Porto Alegre prestou as informações de fls. 342/348.

A Câmara Municipal de Porto Alegre prestou as informações de fls. 351/376 para, em preliminar, postular a extinção da ação sem julgamento de mérito pela impossibilidade jurídica do pedido, primeiro, por se estar discutindo situações individuais e concretas de cada cargo em comissão, impossível de serem submetidas ao controle abstrato, e, segundo, porque o procedimento adotado não é compatível com a atividade probatória. Ainda, que, no caso, não incide o artigo 8º, da Constituição do Estado, porquanto as normas dos incisos II e V, do artigo 37, da Constituição da República não albergam princípios, mas regras constitucionais. No mérito, pelo indeferimento dos pedidos.

Citada, a Procuradora-Geral do Estado defendeu as normas impugnadas e pediu a improcedência da ação, se não em seu todo, em relação aos cargos de Coordenador de Relações Públicas, Coordenador da Assessoria de Relações Institucionais, Supervisor de Gabinete Parlamentar, Supervisor Parlamentar de Bancada, Assessor Parlamentar de Mesa, Assessor Parlamentar de Planejamento, Assessor Parlamentar de Bancada, Assessor de Assistência Social, Assessor Financeiro, Assessor para Coordenação de Redação, Assessor para Coordenação de Rádio e Televisão, Assistente Parlamentar de Bancada, Assessor Parlamentar de Gabinete I e II e Assessor de Gabinete da Presidência (fls. 380/403).

A manifestação final do Ministério Público (fls. 405/406) foi pelo julgamento de procedência da ação.
Vieram conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Eminentes Colegas. A preliminar de carência de ação pela impossibilidade jurídica do pedido ventilada pela Câmara Municipal de Porto Alegre não vinga.

A norma impugnada, de natureza geral e abstrata, colide com a ordem constitucional vigente.

No cotejo da norma com dispositivos constitucionais, indiscutível a dissonância, não havendo falar, portanto, em necessidade de dilação probatória. É cristalina a violação à Constituição, principalmente, diante do princípio da simetria, não observado no caso em exame, afastada hipótese de exame da constitucionalidade de lei municipal em face da Constituição Federal.
Observem-se as disposições constitucionais em questão (art. 8º, caput, da CE e 37, II e V, da CF):

Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
 (...)

II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de 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 e exoneração; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
V - 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; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
O caput, do artigo 8º, da Constituição Estadual, obriga os Municípios à observação dos princípios constitucionais; ou seja, sua autonomia esbarra nos referidos princípios.

O artigo 37, caput, da Constituição Federal, impõe observação a princípios constitucionais, enquanto que dos incisos II e V, facilmente se depreende a obediência aos princípios da legalidade, moralidade e impessoalidade. Destarte, como se vê, a alegação de que descabida a incidência do artigo 37, II e V, da Constituição Federal, à situação dos autos, mediante aplicação do artigo 8º, da Constituição Estadual, porquanto aquela não alberga princípio, mas regra constitucional, está equivocada.   
 

Nesse passo, convém ressaltar que a independência administrativa dos Poderes se estende até onde não colida com a ordem constitucional vigente.

Vai, assim, rejeitada a preliminar.

No mérito, está em julgamento o exame da constitucionalidade de parte do artigo 20, da Lei no. 5.811/1986, do Município de Porto Alegre (fls. 13/54) e alterações que se sucederam até 2008, com exceção daquelas anteriores à Constituição de 1988, as quais restaram revogadas. 

A inconstitucionalidade material apontada se refere aos cargos de: Coordenador de Relações Públicas, Coordenador da Assessoria de Relações Institucionais, Supervisor de Gabinete Parlamentar, Supervisor Parlamentar de Bancada, Chefe do Serviço de Obras e Manutenção, Chefe do Serviço de Segurança e Vigilância, Subchefe do Serviço de Segurança e Vigilância, Assessor Parlamentar de Mesa, Assessor Parlamentar de Planejamento, Assessor Parlamentar de Bancada, Assessor em Assistência Social, Repórter Fotográfico, Laboratorista Fotográfico, Assessor Financeiro, Assessor para Coordenação de Redação, Assessor para Coordenação de Rádio e Televisão, Assistente Parlamentar de Bancada, Assessor Parlamentar de Gabinete II, Assessor Parlamentar de Gabinete I, Segurança Parlamentar, Operador de Comunicações, Copeiro, Garçom, Assessor Comunitário II, Assessor Comunitário I, Assessor Técnico de Planejamento e Assessor do Gabinete da Presidência.          

Pois bem. A Constituição Federal, no inciso V, do artigo 37, define que os cargos em comissão destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento. 
Todavia, no dispositivo legal em exame, há flagrante contrariedade à ordem constitucional, padecendo de vício material pela ausência de especificação legal quanto às atribuições dos cargos em comissão criados, em que pese a nomenclatura de alguns corresponder à chefia. Não-obstante as especificações de fls. 24/57, delas não se depreende tratar-se de funções de assessoria, chefia e direção propriamente, sendo-lhes afetas atividades de cunho burocrático, voltadas à questões administrativas tão-só. Some-se a esta particularidade, ainda, o fato de que, dos referidos cargos, não se pode depreender, igualmente, existência do elemento confiança entre a autoridade e o agente escolhido para a função, característica inerente aos cargos em comissão.
Das atividades ali descritas, em nenhum dos cargos, observa-se a preponderância das atividades de assessoria, chefia ou direção, daí, em conseqüência, não haver falar em necessidade da confiança pessoal depositada pela autoridade nomeante no agente nomeado para o cargo em função de suas qualidades profissionais e pessoais.
Observe-se o primeiro dos cargos mencionados, Coordenador de Relações Públicas, e suas atribuições às fls. 37 e verso: entre elas, assessoramento à Presidência, à Mesa Diretora, às Comissões, aos Vereadores e à Direção-Geral, o que, pela amplitude do atendimento, já se verifica a dificuldade da presença da confiança que deve haver nos cargos em comissão. Ainda, divulgação de assuntos para o esclarecimento da opinião pública, colher e redigir notas e informações para divulgação artística, cultural, política e outras, emitir relação de convidados e elaboar convites para solenidades, elaborar escala de férias dos funcionários, fiscalizar assinatura do livro ponto, comunicar efetividade dos funcionários. Observa-se, assim, a realização de atividades meramente administrativas, sem cunho de assessoria, chefia e/ou direção.
Nesta mesma linha de análise, incluo os cargos de Coordenador da Assessoria de Relações Institucionais, Supervisor Parlamentar de Bancada, Chefe do Serviço de Obras e Manutenção, Subchefe do Serviço de Segurança e Vigilância, Assessor Parlamentar de Planejamento, Assessor em Assistência Social, Repórter Fotográfico, Laboratorista Fotográfico, Assessor Financeiro, Assessor para Coordenação de Redação, Assessor para Coordenação de Rádio e Televisão, Assistente Parlamentar de Bancada, Segurança Parlamentar, Operador de Comunicações, Copeiro, Garçom, Assessor Comunitário I e II.

Em suma, repito, impossível que se apreenda, dos textos legais, aquelas funções inerentes à chefia, direção e assessoramento, ínsitas aos cargos em comissão e o elemento confiança, sem o qual, de cargo em comissão, efetivamente, não se trata.
Neste sentido, a jurisprudência deste Tribunal:

ADIN. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES DOS CARGOS NÃO ESPECIFICADAS PELA LEI. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. É inconstitucional a lei municipal que cria cargo em comissão sem, no entanto, definir suas atribuições, impossibilitando a verificação se de fato foram criados para o exercício das funções de direção, chefia ou assessoramento, previstas constitucionalmente. JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70019027838, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 25/06/2007) 

APELAÇÃO CÍVEL. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MUNICÍPIO DE SÃO JOSÉ DO NORTE. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. MINISTÉRIO PÚBLICO. LEIS MUNICIPAIS N.ºS 332 E 338/03, QUE CRIAM CARGOS EM COMISSÃO SEM, NO ENTANTO, DETERMINAR AS SUA ATRIBUIÇÕES EM CLARA INFRINGÊNCIA AO ART. 37, CAPUT, II, DA CF E ART. 3.º, DA LEI N.º 12/91 - ESTATUTO DOS SERVIDORES PÚBLICOS. VÍCIO CONSTATADO. INVALIDADE QUE SE DECLARA. PRELIMINARES REJEITADAS. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. SENTENÇA CONFIRMADA. 1. Ausência de prévia intimação do representante da Fazenda Pública antes da concessão da liminar. O não cumprimento dessa regra não gera a nulidade do processo, mormente quando o ente público requereu, perante a esta Corte, a suspensão da liminar e teve seu pleito indeferido. Rejeição. 2. Inépcia da inicial, carência de ação e inadequação da medida. De outra banda, de outra banda não se constatadas as prefaciais suscitadas. É bem verdade que a ação civil pública vem sendo erroneamente utilizada como ação direta de inconstitucionalidade, mas esse não é o caso dos autos. Mesmo porque, na espécie, as normas impugnadas são atos normativos de efeitos concretos que só podem ser atacados via ação popular ou ação civil pública, de modo que evidente o interesse do Ministério Público na defesa do patrimônio público do Município de São José do Norte. Não-acolhimento. 3. Mérito. Consoante o art. 3.º, da Lei municipal n.º 12/91, cargo público é aquele criado por lei, em número certo, com denominação própria, remunerado pelos cofres municipais, ao qual corresponde um conjunto de atribuições e responsabilidades cometidas a funcionários públicos. De outra banda, a criação de cargos em comissão, nos termos do art. 37, II, da CF, só é possível para fins de direção, assessoramento e chefia. 4. Dessa feita, são nulos os referidos diplomas legais que criam cargos em comissão sem, no entanto, definir suas atribuições, vez que proporcionam desvio de função e impossibilitam a fiscalização para verificar se criados, exclusivamente, para os casos permitidos em lei. Não provimento. 5. PRELIMINARES REJEITADAS. APELAÇÃO NÃO PROVIDA. SENTENÇA CONFIRMADA. (Apelação Cível Nº 70013063201, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 28/12/2005) 
Pelas atribuições ali especificadas, em relação a tais cargos, conclui-se que nenhuma delas corresponde ao exercício de chefia propriamente, com o fim de capitanear funções estratégicas da administração pública e que, por isso mesmo, no caso dos cargos em comissão, não prescindem do elemento confiança, mas aquela confiança que necessariamente tem que haver entre a autoridade que nomeia para o cargo e o agente nomeado.

Nos casos ora examinados, não se percebe nem uma, nem outra característica como marca do cargo, razão pela qual excepcionalidade não há, tratando-se de cargos de função administrativa meramente, devendo, assim, ser providos por concurso público.
O dispositivo, ora inquinado de inconstitucional, nesses termos, ofende princípios basilares da Administração Pública, dentre eles o do livre acesso aos cargos públicos e o da impessoalidade.
A criação de cargos em comissão, desta forma, representa burla à via democrática do concurso público, bem como às exigências legais relativas aos cargos em comissão, que, por constituírem exceção à regra legal, não-prescindem da transparência absoluta quanto à especificação das atribuições do cargo e atividades a ele afetas.
Estaria em excluir do juízo de inconstitucionalidade os cargos em comissão de Supervisor de Gabinete Parlamentar (fl. 38), Assessor Parlamentar da Mesa (fl. 39v), Assessor Parlamentar de Bancada (fl. 40v), Assessor Parlamentar de Gabinete I (fl. 44) e Assessor Parlamentar de Gabinete II (fl. 44v), os quais, efetivamente, pelas descrições dos autos recolhidas, demandam trabalho de assessoria junto ao Vereador, inclusive, com acesso à elaboração de agenda e representação pessoal em determinadas ocasiões.
Por todo o exposto, rejeitadas as preliminares, julgo procedente em parte a presente ação direta para proclamar a inconstitucionalidade de parte do artigo 20, da Lei no. 5.811/1996, com redação alterada pela Lei no. 6.965/1991 e pelas Resoluções 1.026/89, 1.032/89, 1.160/92. 1.229/93, 1.286/95, 1.321/96, 1.331/96, 1.336/97, 1.358/97, 1.363/97, 1.366/97, 1.368/97, 1.374/98, 1.392/98, 1.395/98, 1.423/99, 1.440/99, 1.466/00, 1.533/01, 1.536/01, 1.571/01, 1.572/01, 1.604/02, 1.815/04, 1.882/04, 1.884/05, 2.100/08, 2.109/08 e 2.118/08, todas do Município de Porto Alegre, relativamente aos cargos em comissão de que trata a inicial, com exceção dos de Supervisor de Gabinete Parlamentar, Assessor Parlamentar da Mesa, Assessor Parlamentar de Bancada, Assessor Parlamentar de Gabinete I e Assessor Parlamentar de Gabinete II, por violação aos artigos 8º, 20, parágrafo 4º, e 32, caput, da Carta Estadual, combinados com os artigos 37, incisos II e V, da Constituição Federal.
É o voto.

Des.ª ANA MARIA NEDEL SCALZILLI (REVISORA) – Revisei e acompanho o relator.
todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.
SR. PRESIDENTE (DES. ROQUE MIGUEL FANK) – Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70028096535, de Porto Alegre – “À UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR E, NO MÉRITO, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO.” Não participou do julgamento, por motivo justificado, o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos.
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