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PROCESSO N.º 70046751004 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE MARAU E CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE MARAU
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH
                MANIFESTAÇÃO FINAL

Ação Direta de Inconstitucionalidade. Município de Marau. Parte do artigo 10 da Lei n.º 4.684/2011. Cargos em comissão de Chefe de Departamento de Pessoal, Assessor de Almoxarifado, Arquivo e Protocolo, e de Diretor Geral, que não se coadunam com o previsto nos artigos 8º, caput, 20, caput, e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, inciso II e V, da Constituição Federal. MANIFESTAÇÃO PELA PROCEDÊNCIA. 

1. Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade objetivando retirar do ordenamento jurídico parte do artigo 10 da Lei n.º 4.684, de 30 de junho de 2011, do Município de Marau, especificamente com relação aos cargos em comissão de Chefe de Departamento de Pessoal, Assessor de Almoxarifado, Arquivo e Protocolo, e de Diretor Geral, e respectivas atribuições, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput, e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.
O Município de Marau, notificado, prestou informações, nas quais, aduziu, em resumo, que inexiste possibilidade de discussão de constitucionalidade de lei municipal em face de dispositivos da Carta Federal, visto que a matéria já vem resolvida no âmbito da Constituição Estadual, nos termos da ADIN 409/3. No mérito, destacou que, em decorrência da repartição constitucional de competência entre os Entes Federados, as deliberações por estes criadas devem ser absolutamente respeitadas. Referiu que o Poder Legislativo Municipal de Marau, dentro de suas prerrogativas constitucionais, legislou sobre matéria de interesse peculiar, aprovou dita legislação e autorizou o Poder Executivo daquele Município a adicionar funções aos cargos públicos, cargos esses desempenhados junto ao Poder Legislativo local. Acrescentou que as atribuições dos cargos impugnados são variadas e executadas de acordo com a demanda e o momento, sendo que o Poder Legislativo, dentro de suas prerrogativas constitucionais de legislar sobre matéria de interesse particular, aprovou dita legislação. Requereu a improcedência da ação. Juntou documentos (fls. 185-198).
A Câmara Municipal de Vereadores de Marau, regularmente notificada (fl. 183), prestou suas respectivas informações, argumentando, em suma, que a criação dos cargos de direção e chefia justifica-se, na medida em que existe estrutura hierarquizada de cargos no quadro de pessoal. Ressaltou que o cargo de Chefe de Departamento de Pessoal é imprescindível para o andamento das atividades da câmara municipal no gerenciamento do pessoal e assessoramento na elaboração da folha de pagamento, motivo pelo qual se justificaria tal contratação, já que voltada para a função de direção e chefia. Sustentou que, na mesma definição, está o cargo de Diretor Geral, cujas atribuições denotam responsabilidade pelo planejamento, orientação e direção de várias atividades daquela Câmara, a serem exercidas por pessoas na qualidade diretiva ou de chefia (fls. 193-196).
O Procurador-Geral do Estado, citado (fl. 181, verso), pugnou pela manutenção da norma atacada, forte no princípio que pressupõe sua constitucionalidade. Destacou que os cargos impugnados detêm relevantes responsabilidades de governo que, a toda evidência, possuem características de direção, chefia e assessoramente que devem ser exercidas por pessoas de extrema confiança do chefe do Poder Legislativo, no caso concreto, elemento que também seria típico dos cargos em comissão. Requereu a improcedência da ação (fls. 201-204).
Vieram os autos com vista ao Ministério Público.

É o relatório.
2. No mérito, em que pesem os respeitáveis argumentos esgrimidos pelo Município e Câmara de Vereadores de Marau, bem como pela Procuradoria-Geral do Estado, merece acolhida integral o pleito delineado na petição inicial, cumprindo reiterar todos os fundamentos lá expostos, que evidenciam, sem qualquer dúvida, a desarmonia dos dispositivos atacados face às normas constitucionais. 

Como já dito, a análise dos autos permite a conclusão no sentido da inconstitucionalidade de parte do artigo 10 da Lei n.º 4.684, de 30 de junho de 2011, do Município de Marau, especificamente com relação aos cargos em comissão de Chefe de Departamento de Pessoal, Assessor de Almoxarifado, Arquivo e Protocolo, e de Diretor Geral, e respectivas atribuições, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput, e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.
Inicialmente, releva destacar que ora se viabiliza, modo pleno, o controle de constitucionalidade, uma vez que diversas normas constitucionais restaram malferidas pelas regras legais impugnadas.
Assim, importa frisar, de plano, a despeito de consabido, que o provimento de cargos públicos mediante prévia realização de concurso é regra estabelecida pela Carta da República, norma esta de observância obrigatória pelos Municípios.

Note-se que não se está, aqui, restringindo a autonomia do gestor municipal, mas, tão somente, submetendo a norma ao crivo do Poder Judiciário, no intuito de verificar a adequação das regras objurgadas aos ditames constitucionais.

Nesse diapasão, vale repisar que os cargos criados pela norma objurgada, a saber, Chefe de Departamento de Pessoal, Assessor de Almoxarifado, Arquivo e Protocolo e de Diretor Geral, bem como suas respectivas atribuições, muito embora detenham nomenclatura que remete à ideia de chefia e assessoramento, violam o regramento constitucional já apontado, na medida em que não contemplam o caráter excepcional de fidúcia que autoriza sua criação.
Não se desconhece que, via de regra, os cargos de Chefe de Departamento de Pessoal e de Diretor Geral, no âmbito da Administração Pública, detêm responsabilidades e atribuições de natureza mista que, muitas vezes, podem ser amoldáveis ao caráter de fidúcia qualificada inerente aos cargos cujo provimento é o comissionado.
Contudo, não é o caso da norma objurgada, que, conforme já se destacou na peça vestibular, prevê atribuições de caráter eminentemente burocrático, que denotam, modo inequívoco, o caráter da confiança geral, não qualificada, que é inerente, modo ordinário, aos detentores de cargo público.
Nesse esteio, a tese defendida na exordial sustenta, justamente, que, tanto a denominação, quanto as correlatas atribuições dos cargos de Chefe de Departamento de Pessoal, Assessor de Almoxarifado, Arquivo e Protocolo e de Diretor Geral, na forma em que constam no diploma legal impugnado, não têm o condão de lhes imprimir o traço indispensável de constitucionalidade.
Nesta postura, o vício apontado, consiste, em síntese, na ausência de observância aos ditames constitucionais que somente autorizam a criação de cargos em comissão em caráter excepcional, desde que efetivamente configurada a fidúcia qualificada, inerente aos cargos de chefia e de assessoramento especial.
Dessa forma, há inequívoca burla à sistemática constitucional acerca da acessibilidade aos cargos públicos, já que o instrumento normativo questionado cria forma de investidura anômala no serviço público, ao arrepio das disposições constitucionais sobre a matéria, com o que não se pode pactuar.
Como se sabe, a submissão a concurso público para o ingresso no quadro de pessoal do serviço público é a regra, mitigada tão somente nas situações expressamente previstas, tais como hipóteses de contratação em caráter emergencial e para a investidura para os cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração, ex vi do artigo 19, caput, e inciso IV, artigo 20, caput, e artigo 32, caput, todos da Constituição Estadual, sendo inegável que princípios republicanos da igualdade, da moralidade e da impessoalidade devem nortear a ascensão às funções públicas, sob pena de subversão das determinações insertas no texto constitucional.
Assim, os cargos objurgados são flagrantemente inconstitucionais, a despeito do entendimento construído pelos interessados, a saber, Município e Câmara de Vereadores de Marau (fls. 185-191 e 193-196), bem como pela Procuradoria-Geral do Estado (fls. 201-204).

Desse modo, não se olvida que o ente Público Municipal descurou das normas insculpidas na Constituição Federal, de observância obrigatória pelos Municípios, nos termos do artigo 8º da Carta da Província, na medida em criou modalidade anômala de investidura no serviço público.
No mesmo sentido, são os seguintes arestos desse Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL CIVIL. INÉPCIA DA INICIAL. INOCORRÊNCIA. Descrevendo a inicial, suficientemente, os cargos de provimento comissionado e o confronto com a Carta Estadual, inclusive disposição cuja constitucionalidade não foi objeto de reproche pelo Supremo Tribunal Federal, acompanhada da legislação guerreada, nenhuma dificuldade existe quanto à precisa compreensão dos fatos e fundamentos jurídicos do pedido, como também inexiste qualquer impossibilidade jurídica no pleito. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32, CE/89. ART. 37, V, CF/88. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. LEI MUNICIPAL Nº 4.420/09, DE ERECHIM, E NÃO OCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO, SEM REDUÇÃO DE TEXTO. RESSALVA DOS CARGOS QUE ATENDEM OS COMANDOS CONSTITUCIONAIS. O Estado de Direito apresenta como princípio fundamental o respeito à igualdade, traduzindo, naquilo que diz respeito aos cargos públicos, na sua livre acessibilidade, o que está posto, com todas as letras, no artigo 20, Constituição Estadual de 1989, em simetria com o que dispõe a Constituição Federal e seu artigo 37, II. Por isso, regra é o provimento dos cargos públicos mediante concurso público, abrindo-se exceção apenas nas hipóteses que a Constituição Estadual, artigo 32, declina em caráter numerus clausus, na esteira do que dispõe o artigo 37, V, da Carta Federal, é dizer, apenas nas hipóteses de direção, chefia e assessoramento, onde presente intensa relação de confiança. Não ocorre isso quanto à maioria dos cargos previstos na Lei Municipal nº 4.420/09, de Erechim, impondo-se a procedência parcial da demanda para proclamar a inconstitucionalidade de parte do artigo 39, caput, de seu parágrafo único e de parte dos Anexos I, II e III, com as alterações introduzidas pelas Leis nºs 4.503/09, 4.608/09, 4.634/09, 4.701/10, 4.798/10, 4.822/10, 4.850/10, 4.846/11 e 4.946/11. Unânime. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044887602, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 05/12/2011)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 781/2005 DO MUNICÍPIO DE ESTAÇÃO. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES CONSTANTES DOS ANEXOS AO ARTIGO 10 QUE SÃO MERA ROTULAGEM COM O PROPÓSITO DE DRIBLAR A EXIGÊNCIA CONSTITUCIONAL (ARTS. 37, II, DA CF E 32 DA CE). FUNÇÕES QUE NÃO SÃO DE CHEFIA, ASSESSORAMENTO E DIREÇÃO. Certo, a aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos é pressuposto para o ingresso nos quadros permanentes do serviço público da administração direta e indireta de qualquer dos poderes da União, Estados, Distrito Federal e Município. A Carta da República, todavia, põe a salvo as nomeações para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração (CF- art. 37, II). Modo idêntico dispõe a Constituição do Estado do Rio Grande do Sul (art. 20, "caput"), a qual especifica, no seu art. 32, que as atribuições dos cargos em comissão devem ser de direção, chefia ou assessoramento (redação dada pela EC nº 12/95). Portanto, a instituição de cargos em comissão deve se ater às hipóteses expressamente previstas no modelo estadual, a que se submetem os Municípios (CE- art. 8º). In casu, a impugnação volta-se apenas à parte do artigo 10 da Lei Municipal nº 781/2005 que, dispondo sobre o Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas, criou os diversos cargos em comissão (Cargos de Diretor do Núcleo de Obras Públicas, Diretor do Núcleo de Controle e Acompanhamento, Diretor do Núcleo de Saúde, Diretor do Núcleo de Meio Ambiente, Diretor do Núcleo de Assistência Social, Diretor do Núcleo de Material, Diretor do Núcleo de Cultura, Diretor de Creche, Chefe do Setor de Ações Comunitárias, Diretor do Núcleo de Desportos, Chefe da Junta de Serviço Militar, Chefe do Setor de Atendimento Ambulatorial, Diretor de Núcleo e Chefe de Setor). Breve leitura das atribuições constantes dos ANEXOS ao artigo 10 da lei inquinada deixa ver tratar-se de mera rotulagem com o propósito de driblar a exigência constitucional. Delas percebe-se peculiaridades que não bastam para enquadrar as atividades como de ASSESSORAMENTO, CHEFIA ou DIREÇÃO; tampouco supõem vínculo de fidúcia entre os servidores nomeados e as autoridades competentes para a nomeação, tanto que a estas sequer remetem. Na verdade, cuidam-se de funções técnicas ou burocráticas, de mera execução e de caráter permanente. Por isso, não consubstanciam o que a Constituição quer como exceção, ou seja, a existência de cargos e funções de confiança de livre nomeação e de livre exoneração, ao nuto da autoridade. AÇÃO PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70037248762, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 29/11/2010)
3. Pelo exposto, o Procurador-Geral de Justiça, reiterando os fundamentos já lançados na inicial, bem como os agregados nesta manifestação, requer seja a ação julgada procedente, a fim de retirar do ordenamento jurídico parte do artigo 10 da Lei n.º 4.684, de 30 de junho de 2011, do Município de Marau, especificamente com relação aos cargos em comissão de Chefe de Departamento de Pessoal, Assessor de Almoxarifado, Arquivo e Protocolo, e de Diretor Geral, e respectivas atribuições, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput, e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.
Porto Alegre, 02 de março de 2012.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

CF/KMS
SUBJUR N.º 1.400/2011
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