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PROCESSO N.º 70068599935 – TRIBUNAL PLENO 
ORIGEM: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA
REQUERIDOS: CÂMARA DE VEREADORES DE CAIÇARA E MUNICÍPIO DE CAIÇARA
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR RUI PORTANOVA 

MANIFESTAÇÃO FINAL
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Caiçara. Impugnação de parte da alínea “b” do inciso I do artigo 33 da Lei Orgânica do Município de Caiçara, mais especificamente da expressão “inclusive os” nela inserida, por afronta aos artigos 38, inciso III, da Constituição Federal e 1º, 8º e 55, caput, da Constituição Estadual. Dispositivo municipal que retirou a possibilidade de os Vereadores de Caiçara exercer, concomitantemente ao cargo eletivo, outro cargo público, ainda que este outro cargo público seja de provimento efetivo e apresente compatibilidade de horários com o cargo eletivo. Restrição que vai de encontro ao disposto no inciso III do artigo 38 da Constituição Federal, o qual admite tal acumulação, por parte de Vereadores. Exceção que, embora não se encontre expressamente reprisada na Constituição Gaúcha, nela vem inserida por força do artigo 8º da Constituição Estadual, notadamente em se tratando de regra de repetição obrigatória, que assim é considerada por tratar genericamente da possibilidade de acúmulo de cargo de Vereador com outro cargo efetivo, titulado por servidor público de qualquer ente político da Nação. Inconstitucionalidade material verificada. MANIFESTAÇÃO PELA PROCEDÊNCIA.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte da alínea “b” do inciso I do artigo 33 da Lei Orgânica do Município de Caiçara, de 31 de março de 1990
, mais especificamente da expressão “inclusive os” nela inserida, por afronta aos artigos 38, inciso III, da Constituição Federal e 1º, 8º e 55, caput, da Constituição Estadual (fls. 02/52).
A ação foi distribuída ao Desembargador Rui Portanova (fl. 53), o qual, ao receber os autos conclusos (fl. 54), a par de promover o regular andamento do feito, teceu considerações sobre a questão de fundo, revelando considerar inexistir parâmetro constitucional estadual – mas apenas federal – apto a embasar a possibilidade jurídica do pedido vertido nos autos, bem como manifestou preocupação com a hipótese de se estabelecer precedente admitindo o exercício, por parte de Vereadores, de cargos de direção em entidades ligadas ao Poder Público (fls. 55/60).
O Município de Caiçara, por seu Prefeito, manifestou-se pela procedência da demanda (fls. 69/75).

O Procurador-Geral do Estado defendeu sucintamente a manutenção da norma impugnada (fl. 78).

A Câmara de Vereadores de Caiçara, citada (fl. 66v), deixou de se manifestar (fl. 79).

Vieram os autos com vista.

É o breve relato.

2. A presente manifestação final busca não apenas reiterar o pedido presente na inicial, de que seja declarado inconstitucional o dispositivo legal referido – pedido com o qual, salienta-se, concordou o Prefeito de Caiçara em sua manifestação às fls. 69/75 –, mas também, e principalmente, tratar das considerações aduzidas pelo Relator do feito, Desembargador Rui Portanova, que revelou considerar inexistir parametricidade constitucional estadual apta a embasar o controle da constitucionalidade do ato legislativo municipal por essa Corte de Justiça. Além disso, manifestou preocupação com a hipótese de se estabelecer precedente admitindo o exercício, por parte de Vereadores, de cargos de direção em entidades ligadas ao Poder Público. 
Sob este enfoque, segue a manifestação ministerial.
3. A presente ação tem por objetivo a declaração de inconstitucionalidade de ato normativo municipal que criou hipótese de impedimento de acumulação de cargos públicos aplicável aos Vereadores de Caiçara, a qual, entretanto, não encontra previsão no ordenamento jurídico.

É que, ao contrário do que sucede com os membros dos Poderes Legislativos Federal e Estadual – os quais não podem exercer concomitantemente ao cargo eletivo, por força do que determinam os artigos 54, inciso I, alínea “b”, da Constituição Federal
 e 55 da Constituição Estadual
, nenhum outro cargo público, seja de provimento efetivo, seja de provimento comissionado – o inciso III do artigo 38 da Constituição Federal
 permite que Vereadores exerçam concomitantemente ao cargo eletivo outro cargo público de provimento efetivo, desde que haja compatibilidade de horário entre eles.
Assim, a regra geral no ordenamento jurídico pátrio é a de que não é possível que membros do Poder Legislativo exerçam concomitantemente ao cargo eletivo qualquer outro cargo, função ou emprego, havendo apenas uma exceção, prevista no inciso III do artigo 38 da Constituição Federal, a qual faculta que Vereadores exerçam cumulativamente ao cargo eletivo outro, desde que este outro se trate de cargo de provimento efetivo bem como que entre ambos exista compatibilidade de horários. 

Acerca de tal exceção, assentou o Ministro Cezar Peluso:

Trata-se de recursos extraordinários interpostos contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, e assim ementado: "AÇÃO POPULAR - VICE-PREFEITO - VERBA DE REPRESENTAÇÃO POR MANDATO ELETIVO - EXERCÍCIO DE CARGOS COMISSIONADOS - POSSIBILIDADE - DESEMPENHO ADMINISTRATIVO DE FUNÇÃO GRATIFICADA - ACUMULAÇÃO DE REMUNERAÇÕES - INOCORRENTE - INEXISTÊNCIA DE MÁ-FÉ DO AUTOR - DIREITO DE LIVRE ACESSO AO PODER JUDICIÁRIO - SENTENÇA REFORMADA - APELAÇÃO PROVIDA, COM ISENÇÃO DOS ÔNUS DE SUCUMBÊNCIA" (fl. 262). Os recorrentes, com base no art. 102, III, a, alegam ter havido violação aos arts. 37, XVI, e 38, II, da Constituição Federal de 1988. 2. Consistentes os recursos. Com efeito, a acumulação de proventos e vencimentos só é admissível quando se tratar de cargos, funções ou empregos acumuláveis na atividade, na forma permitida pela Constituição Federal (RE 163.204, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ de 31.03.95). No caso, não há que se cogitar da possibilidade de cumulação dos vencimentos e dos cargos, nem sequer de seu exercício simultâneo, conforme o disposto no art. 38, II, da Constituição Federal, e o entendimento firmado por esta Corte, como se pode ver à seguinte ementa exemplar: "Recurso extraordinário. 2. Vice-Prefeito, que é titular de emprego remunerado em empresa pública. 3. Não pode o Vice-Prefeito acumular a remuneração decorrente de emprego em empresa pública estadual com a representação estabelecida para o exercício do mandato eletivo (Constituição Federal, art. 29, V). 4. Constituição, art. 38, II. 5. O que a Constituição excepcionou, no art. 38, III, no âmbito municipal, foi apenas a situação do Vereador, ao possibilitar-lhe, se servidor público, no exercício do mandato, perceber as vantagens de seu cargo, emprego ou função sem prejuízo da remuneração do cargo efetivo, quando houver compatibilidade de horários, será aplicada a norma relativa ao Prefeito (CF, art. 38, II). 6. Hipótese em que o acórdão não reconheceu ao Vice-Prefeito, que exercia emprego em empresa pública, o direito a perceber, cumulativamente, a retribuição estabelecida pela Câmara Municipal. 7. Recurso extraordinário não conhecido" (RE nº 140.296, Rel. Min. NÉRI DA SILVEIRA, DJ de 01.10.1996). 3. Ante o exposto, e com fundamento no art. 557, § 1º-A, do CPC, conheço dos recursos e dou-lhes provimento, para restabelecer a sentença de 1º grau que julgou procedente a ação popular. Publique-se. Int.. Brasília, 27 de abril de 2006. Ministro CEZAR PELUSO Relator (RE 254024, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, julgado em 27/04/2006, publicado em DJ 15/05/2006 PP-00081).
Salienta-se que a exceção referida limita-se a facultar que Vereadores exerçam simultaneamente o cargo eletivo e outro de provimento efetivo na hipótese de existir compatibilidade de horários entre eles, não admitindo, porém, a acumulação no caso de incompatibilidade de horários com o cargo efetivo e, em nenhuma hipótese, se o outro cargo for de provimento comissionado.
A norma constante da Lei Orgânica do Município de Caiçara ora em análise, porém, fez desaparecer a exceção mencionada, na medida em que assim estabeleceu:

Art. 33 – O Vereador não poderá:
I – desde a expedição do diploma:
a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de serviço público, salvo quando o contrato obedecer a cláusulas uniformes;

b) aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remunerado, inclusive os que sejam demissíveis “ad nutum”, nas entidades constantes da alínea anterior;
Deste modo, a expressão inclusive os que sejam demissíveis “ad nutum”, constante da supracolacionada alínea “b”, fez com que, em Caiçara, não seja possível que Vereadores exerçam cumulativamente ao cargo eletivo outro qualquer, diferentemente do que ocorre em outros Municípios, em que Vereadores podem continuar desempenhando suas atividades de servidor público efetivo – seja o vínculo do cargo efetivo com a Administração Pública Federal, Estadual, ou Municipal – no caso de haver compatibilidade de horários com o cargo eletivo.

Como se vê, o Legislador de Caiçara excedeu-se, já que criou impedimento não previsto no ordenamento jurídico nacional, incorrendo, deste modo, em inconstitucionalidade material.

Neste ponto, cumpre registrar que, embora não exista, na Constituição Estadual, dispositivo semelhante à exceção prevista pelo inciso III do artigo 38 da Constituição Federal, trata-se de regra de reprodução obrigatória, já que diz respeito à hipótese de servidores públicos, de qualquer ente político, serem investidos no mandato de Vereador, de modo que sua presença na Constituição Gaúcha se dá como corolário do que dispõe o artigo 8º da Constituição Estadual, o qual transpõe a observância dos preceitos estatuídos nas Constituições Federal e Estadual ao âmbito municipal, in verbis:
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.

Sobre a viabilidade de normas de reprodução obrigatória constantes de Constituições estaduais servirem de parâmetro no controle abstrato da constitucionalidade de atos normativos estaduais e municipais, vale trazer à colação a seguinte ementa, referente a recentíssimo julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal:
AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMAÇÃO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. ASSENTADA VIOLAÇÃO DE ATO NORMATIVO ESTADUAL A DISPOSITIVO DE CONSTITUIÇÃO ESTADUAL QUE REPRODUZ NORMA CONSTITUCIONAL FEDERAL DE OBSERVÂNCIA OBRIGATÓRIA. TRIBUNAL DE JUSTIÇA ESTADUAL. ALEGADA USURPAÇÃO DE COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INEXISTÊNCIA. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Os Tribunais de Justiça estaduais são investidos de competência jurisdicional para exercer a fiscalização abstrata de constitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais e municipais em face de parâmetros insculpidos na Constituição Estadual, ex vi do art. 125, § 2º, da CRFB/88, inclusive em relação a disposições que reproduzem compulsoriamente regras da Constituição da República. Precedentes: Rcl-AgR 10.500, Rel. Min. Celso de Mello; Rcl 12.653 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes). 2. In casu, o acórdão reclamado declarou a inconstitucionalidade de ato normativo estadual com base no art. 166, I, da Constituição do Estado do Piauí (reprodução obrigatória do art. 150, I, da CRFB/88), não se configurando qualquer usurpação de competência do Supremo Tribunal Federal. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (Rcl 14915 AgR, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 29/03/2016, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-081 DIVULG 26-04-2016 PUBLIC 27-04-2016) 

Deste modo, constata-se que cabe ao Tribunal de Justiça o exame da presente ação, e não ao Supremo Tribunal Federal.

Tanto é assim que o Órgão Especial dessa Corte de Justiça conheceu e julgou o mérito da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70058726209, entendendo, unanimemente, pela inconstitucionalidade do inciso III do artigo 115 da Lei nº 2.447/2009 do Município de Arroio Grande, o qual não previa, de forma semelhante ao dispositivo ora em comento, a possibilidade de o servidor público exercer o seu cargo de origem e o mandato de Vereador concomitantemente, nem mesmo nos casos de haver compatibilidade de horários, in verbis: 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N. 2.447/2009, MUNICÍPIO DE ARROIO GRANDE. INCONSTITUCIONALIDADE DO PARÁGRAFO 2º DO ARTIGO 54 E DO INCISO III DO ARTIGO 115. Servidor efetivo que tenha ocupado cargo de secretário de governo. Incorporação de 10% até o limite de 40% do valor correspondente ao subsídio. Servidor efetivo investido no mandato de Vereador. Afastamento do cargo. Afronta aos artigos 8º e 19 da Constituição Estadual e aos artigos 37 e 38, inciso III, da Constituição Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (TJRGS, Órgão Especial, ADI nº 70058726209, Relator: Desembargador Jorge Luís Dall´agnol, julgado em 13 de outubro de 2014).

Naquela ocasião, o Desembargador Jorge Luís Dall´Agnol, para declarar a inconstitucionalidade do dispositivo legal do Município de Arroio Grande, adotou, como razões de decidir, o parecer lavrado no feito pelo então Procurador-Geral de Justiça, Doutor Eduardo de Lima Veiga, o qual havia assim consignado:
“(...) Com razão, mais uma vez, o proponente, senão vejamos.

Estabelece o inciso III do artigo 115 da Lei Municipal nº 2.447/2009 que 
“O servidor investido no mandato de Vereador será afastado do cargo, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração”.

Ora, o artigo 38, inciso III, da Constituição Federal é claro em oportunizar ao servidor público investido no mandato de Vereador o exercício simultâneo, com a percepção de ambas as remunerações, das duas funções no caso de haver compatibilidade de horários.

Nesse sentido, colaciona-se o inciso III do artigo 38 da Constituição Pátria:

Art. 38. Ao servidor público da administração direta, autárquica e fundacional, no exercício de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposições: 

[...]

II - investido no mandato de Prefeito, será afastado do cargo, emprego ou função, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração;

III - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de horários, perceberá as vantagens de seu cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração do cargo eletivo, e, não havendo compatibilidade, será aplicada a norma do inciso anterior;

Neste ponto, insta registrar-se que, em que pese não exista dispositivo semelhante ao artigo 38, inciso III, da Constituição Federal na Constituição Gaúcha, trata-se de dispositivo de reprodução obrigatória, já que regulamenta a hipótese de servidores públicos, de qualquer ente político, serem investidos no mandato de vereador, razão pela qual referida previsão deveria ter constado da Constituição Estadual.

Aplicável, ao caso, assim, o disposto no artigo 8º da Constituição do Estado, segundo o qual: “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”.

A Lei Municipal em tela, no entanto, não previu a possibilidade de o servidor público exercer o seu cargo de origem e o mandato de Vereador nos casos de possuir compatibilidade de horários, já que determinou o afastamento sem o excepcioná-lo, restringindo, assim, um direito previsto constitucionalmente. 

Desse modo, mister se faz reconhecer também a inconstitucionalidade do parágrafo III do artigo 115 da Lei Municipal nº 2.447/2009, de Arroio Grande. (...)”
Por fim, em vista das considerações tecidas pelo Relator desta ação, Desembargador Rui Portanova, revelando preocupações pertinentes quanto à eventual hipótese de edis ocuparem cargos de chefia nas instituições referidas na alínea “a” do inciso I do artigo 33 da Lei Orgânica do Município de Caiçara
, o que certamente iria de encontro aos princípios da impessoalidade e da moralidade, registra-se que esta não há de se concretizar.

É que o ordenamento jurídico não admite que Vereadores ocupem concomitantemente ao cargo eletivo cargo admissível ad nutum, característica de que se revestem tantos os cargos comissionados quanto as funções gratificadas.

Com efeito, em que pese apresentem diferenças, já que o cargo comissionado pode ser exercido por servidor concursado ou por terceiro – estranho aos quadros funcionais da Administração Pública –, enquanto que a função gratificada somente pode ser exercida por servidor concursado, ambos apresentam duas semelhanças, quais sejam: referem-se à atividade de chefia, direção e assessoramento – atividade esta que pressupõe um vínculo especial, de confiança, com a autoridade nomeante – e não apresentam estabilidade, na medida em que seus ocupantes podem ser admitidos ad nutum, razão pela qual não podem ser exercidas por Vereadores, pois, como visto, o acúmulo de cargo permitido aos Vereadores cinge-se a cargos de provimento efetivo.
Deste modo, considerando que tanto o cargo comissionado quanto a função gratificada possuem a característica da não efetividade, de modo que aquele que os ocupar poderá ser demitido ad nutum, conclui-se que nem um nem outro poderão ser ocupados por Vereadores, não havendo o risco assim de que edis venham a ocupar cargos de direção de pessoas jurídicas de direito público, autarquias, empresas pública ou sociedades de economia mista.
Feitas essas considerações, percebe-se que o dispositivo legal atacado padece de vício de inconstitucionalidade material, impondo-se, por conseguinte, a procedência da ação. 
4. 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, retirando-se do ordenamento jurídico de parte da alínea “b” do inciso I do artigo 33 da Lei Orgânica do Município de Caiçara, de 31 de março de 1990
, mais especificamente da expressão “inclusive os” nela inserida. 
Porto Alegre, 09 de junho de 2016.

PAULO EMILIO J. BARBOSA,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
BHJ/AA/MPM
�Com as alterações produzidas pelas Leis Municipais nº 1.024/2009, nº 1.361/2012 e nº 1.515/2014, todas do Município de Caiçara.


� Art. 54. Os Deputados e Senadores não poderão:


I - desde a expedição do diploma:


a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de serviço público, salvo quando o contrato obedecer a cláusulas uniformes;


b) aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam demissíveis "ad nutum", nas entidades constantes da alínea anterior;


� Art. 55 – Aplicam-se aos Deputados as regras da Constituição Federal sobre inviolabilidade, imunidades, remuneração, perda de mandato, licença, impedimento e incorporação às Forças Armadas.


� Art. 38. Ao servidor público da administração direta, autárquica e fundacional, no exercício de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposições:


(...)


II - investido no mandato de Prefeito, será afastado do cargo, emprego ou função, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração;


III - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de horários, perceberá as vantagens de seu cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração do cargo eletivo, e, não havendo compatibilidade, será aplicada a norma do inciso anterior; 


(...). 


� O Vereador não poderá:


I – desde a expedição do diploma:


a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de serviço público, salvo quando o contrato obedecer a cláusulas uniformes; 


�Com as alterações produzidas pelas Leis Municipais nº 1.024/2009, nº 1.361/2012 e nº 1.515/2014, todas do Município de Caiçara.
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