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PROCESSO N.º 70021150289 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE TRÊS ARROIOS E 

                           CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE TRÊS ARROIOS

INTERESSADA: PROCURADORA-GERAL DO ESTADO

MANIFESTAÇÃO FINAL

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido liminar, visando à retirada do mundo jurídico de parte do art. 24 da Lei Municipal n.º 1.413/07, do MUNICÍPIO DE TRÊS ARROIOS, no tocante aos cargos em comissão de Assessor da Subprefeitura de Coxilha Seca, Assessor de Educação, Chefe de Fiscalização, Tributos e Cadastramento, Chefe de Turma e Serviços Gerais, Chefe do Almoxarifado Geral, Chefe do Departamento Pessoal, Chefe dos Motoristas do Transporte Escolar, Diretor da Saúde Bucal, Diretor de Tributos e Fiscalização e Diretor dos Serviços de Enfermagem, por afronta aos artigos 8º, 19, caput, e inciso I, 20 e 32, todos da Constituição Estadual, combinado com o artigo 37, caput, e inciso II, da Constituição Federal.

A medida liminar foi concedida (fl. 393-v).

Interposto agravo regimental, o mesmo restou improvido (fls. 10-3 do apenso).

O DD. Presidente da Câmara Municipal de Vereadores, notificado, pugnou pela improcedência da ação (fl. 401-3). O DD. Prefeito Municipal suscitou duas “preliminares”: primeiro, sustentou que a Lei atacada não criou nenhum cargo novo, mas somente manteve aqueles criados pela Lei Municipal n.º 373/94; segundo, seria da competência do Município estabelecer seu regime de trabalho e organizar seus serviços. No mérito, o DD. Prefeito postulou a revogação da medida liminar, bem como a improcedência do feito, para que mantidos os cargos impugnados (fls. 405-14). A Procuradoria-Geral do Estado, citada, pugnou pela manutenção dos dispositivos questionados, de forma que seja julgado improcedente o pedido (fls. 424-7).

Vêm os autos à manifestação final.

2. Preliminares

O DD. Prefeito alega duas “preliminares”, mas só uma delas pode ser assim encarada – a segunda, que sustenta ter o Município competência para estabelecer seu regime de trabalho e organizar seus serviços, cuida do mérito, e com ele deve ser analisada. A primeira preliminar deve ser melhor explicitada, e acredita o Ministério Público que o DD. Prefeito Municipal esteja a sustentar (o DD. Prefeito não o diz expressamente) que a ação não pode ser conhecida, porque a norma impugnada não haveria criado nenhum dos cargos atacados, mas sim a Lei Municipal n.° 373/94. Esse argumento estaria, supõe-se (a manifestação do DD. Prefeito nada diz sobre isso), embasado na decisão do Pleno do STF proferida na Adin 2.574-1/AP, rel. Min. Carlos Velloso, j. 02-10-02. 

Embora pertinente a ressalva do DD. Presidente da Câmara e do Senhor Prefeito Municipal, no sentido de que legislação anterior (Lei Municipal n.° 373/94) contempla norma de idêntico conteúdo àquela ora atacada (Lei Municipal n.º 1.413/07), é de ponderar que o princípio do pedido, no âmbito do controle concentrado de constitucionalidade, não deve conduzir ao rigoroso efeito supostamente pretendido de inviabilizar o conhecimento da ação. Isso porque o princípio do pedido, em ações como a presente, resulta da necessidade de impedir que o órgão controlador assuma “posição ascendente no quadro institucional”, consoante anota JULIANO T. BERNARDES em sua dissertação de mestrado na UnB, com apoio em Gilmar Mendes (BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucionalidade: Elementos materiais e princípios processuais. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 402). 

O problema que se põe aqui, em verdade, é o da repristinação das normas anteriores. Sobre isso proclama ZENO VELOSO (Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 193-4), com suporte na lição de JORGE MIRANDA e J.J. CANOTILHO:

Pode ocorrer, no entanto, de norma anterior, que havia sido revogada pela lei inconstitucional, ser, por sua vez, inconstitucional. Não teria sentido ou razão o Supremo Tribunal exercer o controle jurisdicional expelindo do ordenamento norma confliante com a Carta Magna, mas fazendo voltar a vigorar a norma anterior, que, além, de mais antiga, pode estar pelejando de forma mais agressiva e hostil com o texto fundamental.

Na doutrina portuguesa a questão tem sido debatida. Jorge Miranda expõe que, numa ótica rígida do princípio de pedido, esse seria um problema que nem deveria pôr-se: o Tribunal não poderia sequer cuidar de saber se haveria norma anterior, tal competiria aos tribunais, nos casos concretos que tivessem de dirimir; mas este entendimento afigura-se incongruente com a função de garantia justificativa do instituto: 

“Para quê organizar um processo de fiscalização para, afinal, ele rematar na aplicação (ou na aplicabilidade) de uma norma que, além de mais antiga (e, portanto, quiçá menos adequada às situações da vida actual), poderá ainda ser mais inconstitucional que a norma objecto da apreciação pelo tribunal?”

Conclui o autor que o princípio do pedido deve ser encarado como abrangendo não só a norma explicitamente especificada no requerimento de apreciação que desencadeia o processo, mas, também, implicitamente, a norma que esta revogara – “tudo no limite da razoabilidade da situação conseqüente à declaração”.

J. J. Gomes Canotilho enuncia que, no caso de a norma repristinada ser inconstitucional, não está vedado ao Tribunal a possibilidade de conhecer dessa inconstitucionalidade, para fundamentar nela a recusa de efeitos repristinatórios, consoante o art. 282, 4, da Constituição Portuguesa, concluindo o autor: “Mais duvidoso (por violar o princípio do pedido) é a possibilidade de o Tribunal Constitucional conhecer e declarar a inconstitucionalidade das normas repristinadas.”

Embora falte no diretório brasileiro regra expressa a respeito, somos de parecer que se deve prestigiar o dogma da supremacia da Constituição, expandindo-se a declaração de inconstitucionalidade a outras normas, ainda que não mencionadas diretamente no pedido, e desde que haja conexão, correlação, relação de dependência entre os preceitos. A fortiori, até em nome do postulado da segurança jurídica – que tem a mesma hierarquia, o mesmo valor que o princípio da legalidade –, deve o STF proclamar a inconstitucionalidade – se for o caso – de norma anterior, que havia sido revogada pela lei cuja inconstitucionalidade foi reconhecida. [grifo nosso]

Boa parte da moderna doutrina nacional segue o mesmo passo. Atenta ao problema jurídico e desapegada do paradigma positivista normativo, a melhor e mais atualizada doutrina vem indicando que a solução deve ser a mesma exposta acima. Com efeito, JULIANO T. BERNARDES sugere que, na eventualidade da existência de disposições “sinônimas”, a solução deve ser diversa daquela dada pelo STF. Vale a longa citação (ob. cit., p.  416-8).

Merece especial atenção a eventualidade de o objeto do processo recair em disposição “sinônima” ou “parcialmente sinônima” de alguma outra que não foi ou não pudesse ser atacada. [...]

Além disso, existem também as hipóteses, especialmente preocupantes no direito brasileiro, nas quais o legislador, para furtar à fiscalização, revoga o ato normativo questionado por meio de diploma que possui dispositivo equivalente àquele revogado a partir do qual se possa extrair a mesma norma antes atacada.
A solução para tais inconvenientes parecer passar, uma vez mais, pela incorporação da idéia segundo a qual, embora o controle não incida somente na norma, não deixa de recair também sobre ela. A partir desse raciocínio, os efeitos da decisão não ficam restritos a uma única disposição, ainda que só ela tenha sido impugnada, na eventualidade de existirem outras disposições “sinônimas” ou “parcialmente sinônimas”. Nesse sentido, reportando-se ao direito italiano, informa CERRI ocasiões em que a Corte Constitucional transferiu o objeto do controle de um dado contido numa lei, que veio a ser revogada, para outro dado, contido não na lei revogada que reproduzira a lei revogada com fidelidade. A justificativa foi exatamente a de que o objeto do juízo de constitucionalidade é a norma e não a disposição.

De conseguinte, se o dispositivo da decisão x declara a inconstitucionalidade da disposição x, paralelamente está estabelecendo a invalidade da norma x. Logo, se aquela norma x pode ser obtida da disposição sinonímia y, tal norma terá sido igualmente atingida pela decisão. Assim, como a disposição y fica esvaziada de sentido sem norma x, esta disposição acaba sendo fulminada pelos efeitos da decisão x, ainda que não tenha sido alvejada. Só remanescerá sentido válido à disposição y se ela, além, de sinônima da disposição x, for também disposição “polissêmica”, hipótese em que não serão atingidas as eventuais normas y  ou z que dela derivarem. Reparar que a equação acima não pode desprezar eventuais desconformidades formais das normas semelhantes. Não se devem considerar similares, para fins de controle, a despeito da eventual identidade de conteúdo, normas aprovadas por processo legislativos diversos ou provenientes de entidades titulares de competências diferentes. Vale dizer, a proposta ora defendida pressupõe a higidez formal das normas semelhantes, daí que só se aplica para assuntos ligados à compatibilidade constitucional material das normas questionadas. Caso contrário, a decisão que invalidasse norma estadual invasora da competência legislativa federal também atingiria a norma equivalente de lei federal formalmente válida. [negrito no original, itálico nosso]

Tese similar já havia sido sustentada em 2001 por DANIEL SARMENTO, para quem a repristinação da norma anterior pode “ser superada através da compreensão adequada da problemática cogitada. Na verdade, o STF não precisa declarar a inconstitucionalidade da norma revogada, mas ele pode apreciá-la apenas para os fins específicos de conceder, ou não, efeitos repristinatórios à decisão de pronúncia de inconstitucionalidade da norma revogadora”. (SARMENTO, Daniel. A Eficácia Temporal das Decisões no Controle de Constitucionalidade. In: LEITE SAMPAIO, José Adércio; SOUZA CRUZ, Álvaro Ricardo de. (Orgs.) Hermenêutica e Jurisdição Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 36-7). O autor entende que, “da conjugação dos arts. 11, § 2.º, e 27 da Lei 9868, é possível inferir uma autorização para que o STF, mediante um juízo de ponderação, restrinja ou até mesmo afaste os efeitos repristinatórios das decisões no controle de constitucionalidade.” (ob. cit., p. 37).

No mesmo sentido é, hoje, a expressa lição de LUIZ ROBERTO BARROSO, para quem, em “vista da faculdade conferida à Corte [pelo art. 27 da Lei 9869/99], já não mais deve subsistir a jurisprudência que se firmara, pela qual se exigia o pedido cumulado de declaração de inconstitucionalidade da lei revogadora e da lei revogada.” (BARROSO, Luiz Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2.ed. revista e atualizada. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 189).

Essa posição, em verdade, nada tem de surpreendente ou iconoclasta, se bem compreendida a premissa metodológica que a embasa, premissa essa, ademais, hoje consagrada na metodologia e ciência jurídicas mais atuais: o texto não se confunde com a norma jurídica. O texto da lei impugnada nada diz se não interpretado e concretizado. Assim as coisas, e sabendo que é a norma – a qual é o resultado do texto interpretado –, e não o texto, que é retirada do ordenamento jurídico, não há qualquer sentido em não conhecer de uma ação direta de inconstitucionalidade por ela não ter atacado formalmente o mesmo texto anterior, já se sabendo que ele “produz” ou “evoca” a mesma norma. Exigir-se que todos os (idênticos) textos que produzem uma mesmíssima norma devam ser mencionados na inicial é apegar-se a um positivismo normativo puro, o qual, data venia, deve ser abandonado. O formalismo vazio deste normativismo não pode ter espaço no sistema jurídico-constitucional moderno, que se volta à resolução de problemas concretos, e não de abstrações. 

Portanto, deve ser estendida à norma anterior, de conteúdo idêntico – que teria restauradas a validade e eficácia –, a declaração de inconstitucionalidade ou, doutra forma, recusar excepcionalmente os efeitos repristinatórios da decisão que expunge do ordenamento jurídico a norma ora atacada, por força da extensão do efeito vinculante dos respectivos fundamentos determinantes, opção que não apresentaria maiores dificuldades teóricas, na espécie vertente, dado que os artigos 24 das Leis Municipais nº 373/94 e 1.413/07 regulam a mesma matéria (fls. 157-8 e 320-2).

Ao depois, não subsiste o argumento de que, com o deferimento da medida liminar, foram suprimidos 10 (dez) cargos em comissão no Município, remanescendo apenas 07 (sete). Ora, não se está impugnando na presente ação a quantidade de cargos, mas sim a constitucionalidade da natureza das suas atribuições, razão pela qual também é de se afastar tal alegação.

3. Mérito

 A lei municipal atacada padece de inconstitucionalidade material, pois ofende o artigo 32, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, aplicável aos Municípios por força do seu art. 8º.

Cabem aqui todas as considerações doutrinárias e jurisprudenciais feitas na inicial, mas também outras, ainda que breves, no intuito de rebater as alegações do Município.

Celso Antônio Bandeira De Mello (Curso de Direito Administrativo. 12. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 270), ao explicar as características dos cargos de provimento efetivo, bem explicita o caráter excepcional dos cargos em comissão, pois, segundo refere, a torrencial maioria dos cargos públicos são os de provimento efetivo, providos por concurso público. Somente para hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois estes, sendo de livre nomeação e exoneração, afastam a necessidade do concurso público e da estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso dos cargos públicos às pessoas que preencham os requisitos estabelecidos em lei e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei, não a pressões políticas.

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, como já dito na inicial, limitada aos altos escalões da Administração, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da administração pública e ao bom funcionamento desta. 

Sobre a matéria, o Exmo. Ministro Gilmar Mendes, por ocasião do julgamento da ADIn n.º 3.706-4, julgada em 15-08-2007, consignou que:

(...) a exigência constitucional do concurso público (CF, 37, II) não pode ser contornada pela criação arbitrária de 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 os caracteriza, conforme a consolidada jurisprudência deste Tribunal, DJ 25.8.1995; e ADI (MC)1.141, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 4.11.1994.

O julgado restou assim ementado: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 37, INCISOS II E V, DA CONSTITUIÇÃO. 2. Os cargos em comissão criados pela Lei n.º 1.939/1998, do Estado do 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. 3. Ação julgada procedente. (ADI N.º 3.706-4 Mato Grosso do Sul, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Gilmar Mendes, Julgado em 15-08-2007) 

No que diz respeito aos cargos em comissão e funções gratificadas impugnados, ao contrário do sustentado pelo Município, não se revestem eles das características e exigências constitucionais, quais sejam, direção, chefia ou assessoramento, conforme artigo 32 da Constituição Estadual. 

Na verdade, da leitura das atribuições dos cargos (fls. 371-87), vê-se que nenhum dos impugnados se reveste materialmente de funções de alta qualidade técnica a exigir e possibilitar a criação de cargos em comissão. São funções de rotina da Administração Pública, que põem ao papel as palavras da Constituição (v.g., “assessorar”) para conferir um verniz de legalidade à criação do cargo. 

Feitas essas considerações, percebe-se facilmente que o Município de Três Arroios, na parte do dispositivo legal impugnado, desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão (cujo provimento dispensa concurso público).

3. Ante o exposto, o Ministério Público reitera o pedido das fls. 08-09, propugnando seja julgada inteiramente procedente a ação.

Porto Alegre, 04 de dezembro de 2007.

ISABEL DIAS ALMEIDA,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

JGG/DO/ARG
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