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PROCESSO N.º 70077726016 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA 

REQUERIDOS: CÂMARA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE E MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 
RELATOR: DESEMBARGADOR EDUARDO UHLEIN
MANIFESTAÇÃO FINAL
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Porto Alegre. 1. Impugnação dos incisos VI e VIII do artigo 3º da Lei Municipal n.º 11.403, de 27 de dezembro de 2012, alterada pela Lei Municipal n.º 12.296, de 30 de agosto de 2017, especificamente em relação aos empregos em comissão de Controller e de Assessor, criados na estrutura organizacional da Companhia de Processamento de Dados do Município de Porto Alegre (Procempa), bem como das respectivas atribuições previstas no seu Anexo, que padecem de inconstitucionalidade de natureza material, pois revelam descompasso com os ditames constitucionais inerentes à matéria. 2. Enquanto o emprego em comissão de Controller apresenta atribuições de natureza evidentemente burocrática e permanente, as de Assessor são absolutamente genéricas, o que denota sua clara e manifesta inadequação à ordem constitucional. Malferimento insuperável aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual. MANIFESTAÇÃO PELA PROCEDÊNCIA DO PEDIDO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico, dos incisos VI e VIII do artigo 3º da Lei n.º 11.403, de 27 de dezembro de 2012, do Município de Porto Alegre, alterada pela Lei n.º 12.296, de 30 de agosto de 2017, do Município de Porto Alegre, especificamente em relação aos empregos em comissão de Controller e de Assessor, por ela criados na estrutura organizacional da Companhia de Processamento de Dados do Município de Porto Alegre (Procempa), bem como das respectivas atribuições previstas em seu Anexo, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual (fls. 04-23 e documentos das fls. 24-145).

A Câmara Municipal de Porto Alegre, notificada, asseverou, em resumo, que, de fato, o então Procurador-Geral da Casa Legislativa manifestou-se pela inconstitucionalidade do emprego em comissão de Controller, pois suas atribuições não contemplam atividades caracterizadoras de direção, chefia ou assessoramento; contudo, a Comissão de Constituição e Justiça entendeu de forma contrária. Quanto ao emprego de Assessor, reconheceu que as respectivas atribuições são genéricas, mais parecendo princípios, metas e/ou diretrizes a serem observados, mas ressaltou que, nos termos do artigo 3º, parágrafo 1º, da norma atacada, todos os empregos criados possuem a atribuição maior de transmissão de diretrizes políticas para execução administrativa. Requereu a improcedência da ação, uma vez que a Lei guerreada está em conformidade com as Constituições Federal e Estadual (fls. 172-176 e documentos das fls. 177-180).

O Procurador-Geral do Estado, regularmente citado (fls. 163-165), em síntese, teceu considerações acerca da adequação constitucional dos empregos impugnados, argumentando que as respectivas atribuições seriam típicas de cargos/empregos em comissão, possuindo evidentes características de direção, chefia e assessoramento. Asseverou que os cargos não são dedicados à execução de meras atividades burocráticas, mas à implantação das políticas públicas e administrativas do Município. Destacou que o Ministério Público não pode cercear a autodeterminação do Município de organizar seus serviços, procurando imprimir ou impor modelo de gerenciamento ou de gestão de pessoal. Pugnou pela manutenção da norma questionada, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fls. 183-187).
O Prefeito Municipal de Porto Alegre, notificado, após traçar premissas sobre o tema em debate, apontou que a discussão na presente ação se dá sobre as atribuições conferidas aos empregos mencionados na inicial, o 
que configura matéria de competência da Administração Pública, mediante lei de iniciativa do Chefe de Poder Executivo, reproduzindo trecho da manifestação do Procurador-Geral do Estado (fls. 192-195).
Vieram os autos ao Ministério Público (fls. 196-197).

É o breve relatório.
2. Conforme registrado de modo expresso na peça vestibular, as normas objurgadas denotam ofensa aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, nos termos da argumentação nela expendida. 
Nesse cenário, calha referir que o exame da temática posta permite concluir que, efetivamente, o Município de Porto Alegre, ao criar, na estrutura organizacional da Companhia de Processamento de Dados do Município de Porto Alegre (Procempa), os empregos em comissão impugnados, labutou em desconformidade com os acima mencionados comandos constitucionais aplicáveis à espécie. 
Assim, é de ratificar, na sua integralidade, os fundamentos lançados na exordial, para ver declarada a inconstitucionalidade dos incisos VI e VIII do artigo 3º da Lei n.º 11.403, de 27 de dezembro de 2012, do Município de Porto Alegre, especificamente em relação aos empregos em comissão ora questionados e das respectivas atribuições previstas no seu Anexo.
Contudo, revela-se salutar tecer alguns esclarecimentos, tendo em vista o teor das manifestações oferecidas pelo Procurador-Geral do Estado, pela Câmara de Vereadores e pelo Município de Porto Alegre, destacando, desde logo, que nenhum dos argumentos lançados possui o condão de afastar a inconstitucionalidade material que macula as normas legais em xeque. 
Vale dizer que ora se viabiliza, modo pleno, o controle de constitucionalidade, uma vez que a ordem constitucional preceitua que as atribuições dos cargos/empregos em comissão devem se amoldar às diretrizes de direção, chefia ou assessoramento.

Nessa esteira, reitere-se que as atribuições necessitam ser descritas cargo a cargo, de forma não genérica, de molde a possibilitar a sua adequação à matriz constitucional. No seu exame, cabe a ponderação se as respectivas atividades desempenhadas pelo ocupante do cargo/emprego em comissão são ou não compatíveis com tais postulados, no resguardo dos dispositivos constitucionais.

Sendo assim, infere-se da leitura da peça pórtica e do próprio texto legal impugnado, bem como do correlato Anexo, que há autorização legal para a contratação de empregados comissionados para o exercício de labor burocrático.

Cabe registrar, uma vez mais, que a presente ação não assoalha crítica ao mérito administrativo na criação da norma ora parcialmente combatida e, consequentemente, dos empregos em comissão impugnados, que foram estabelecidos na estrutura orgânica da Companhia de Processamento de Dados do Município de Porto Alegre (Procempa).
Entretanto, não há que se olvidar que, em sendo constatada a ilegitimidade constitucional, é dever do Ministério Público, em seu papel de defesa da ordem jurídica
, buscar a declaração de inconstitucionalidade da norma editada em descompasso com a Lei Fundamental.

Fixados tais aportes, impende esclarecer que é a análise individualizada do conjunto de atribuições previstas em lei que permitirá concluir se essas são próprias de chefia, direção ou assessoramento, pois, verbi gratia, prestar assessoria na estrutura administrativa de um ente estatal pode compreender a realização de atividades genuinamente burocráticas e técnicas, que não exijam confiança qualificada da autoridade nomeante.
Note-se, nesse particular, que as atribuições previstas no Anexo da Lei atacada para o emprego público de Controller
 são de natureza flagrantemente burocrática, sendo descritas funções eminentemente permanentes, que não se conciliam com o caráter diferençado exigido pela ordem constitucional. 

Tal circunstância, convém reiterar, foi, inclusive, destacado no Parecer n.º 439/2017, do Procurador-Geral da Câmara de Vereadores desta Capital, emitido no Processo Legislativo n.º 03/2017, que originou a Lei Municipal n.º 12.296/2017 de Porto Alegre, que alterou a redação da norma ora parcialmente impugnada, constando a seguinte ressalva (fl. 140):
“... Ressalvo, contudo, que as especificações das atribuições do emprego de Controller, vênia concedida, não contemplam atividades caracterizadoras de direção, chefia ou assessoramento – há violação aos preceitos do artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.”
Registre-se que o vício de inconstitucionalidade já havia sido suscitado pelo Procurador-Geral da Câmara Municipal por ocasião do Processo Legislativo n.º 2.540/2012 (como se vê à fl. 73) que deu origem à versão original da Lei ora guerreada.

No entanto, nas duas oportunidades, a Câmara Municipal acabou por aprovar as normas sem levar em conta os pareceres prévios da sua Procuradoria-Geral.

Por seu turno, convém repisar que as atribuições do emprego publico de Assessor
 são absolutamente genéricas, demonstrando sua manifesta inadequação ao Diploma Maior. 

Ao contrário do aventado pela Câmara Municipal de Vereadores do Porto Alegre, não é suficiente para afastar o vício material de inconstitucionalidade, que outro dispositivo da Lei em exame (artigo 3º, parágrafo 1º) contenha previsão no sentido de que todos os empregados em comissão têm a atribuição maior de transmissão de diretrizes políticas para execução administrativa, pois, é cediço, que os cargos, funções e empregos públicos devem ter suas atribuições certas, previstas de forma individualizada em lei, a fim de permitir a perquirição acerca de sua adequação à Carta Magna, não sendo possível, ao revés, que fórmulas genéricas sejam atribuídas a todos os empregos criados para evitar a declaração de inconstitucionalidade.
Sabe-se que todo o servidor é depositário de confiança, pois a este são conferidas atividades cujo desempenho poderá melhor influir na própria visão que o cidadão tem de determinado serviço público. 
Porém, para além de tal atributo, o emprego público em comissão pressupõe confiança eletiva e qualificada do nomeante, sobretudo por ser, essa classe de agentes públicos, responsável pelo efetivo e adequado cumprimento das diretrizes políticas por ele estabelecidas.
Portanto, sem embargo dos argumentos contrários, no sentido de que as atribuições dos empregos públicos em comissão tachados perpassam pelas ações de exercer direção, chefia e assessoramento da execução de atividades, cumpre registrar que nenhum deles revela a especial confiança exigida para autorizar o seu provimento pela via comissionada.
Nessa linha, tem-se o voto do Desembargador Marco Aurélio dos Santos Caminha, relator da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70033965336
, in verbis:
“(...) Registre-se, ainda, que apesar das denominações “assessor”, “diretor”, e “coordenador”, de tais cargos não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica inerente aos cargos em comissão, não bastando o nomen iuris do cargo para sua adaptação aos preceitos constitucionais que norteiam essa espécie de contratação. Reitere-se caber ao ente municipal, na edição da norma, a explicitação das atribuições dos cargos criados, não se evidenciando razoável que o judiciário tenha que perquirir, investigar ou supor as funções atinentes aos mesmos. (...).”
Diga-se, uma vez mais, que o primado do acesso aos cargos e empregos públicos pela via do concurso público de modo algum poderá ser contornado pela arbitrária criação de empregos públicos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de fidúcia qualificada, indispensável ao provimento pela via comissionada, sob pena de legitimar atuação administrativa em desacordo com o texto constitucional vigente.

Outro não é o entendimento do egrégio Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE UBIRETAMA. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. DIRETOR DE ABASTECIMENTO DE ÁGUA POTÁVEL. ATRIBUIÇÕES DE FUNÇÕES BUROCRÁTICAS. REQUISITOS PARA INVESTIDURA. ESCOLARIDADE. ENSINO FUNDAMENTAL INCOMPLETO. INCONSTITUCIONALIDADE. RECONHECIMENTO. 1. A Constituição Federal impõe, como regra, para acesso a cargos públicos, a submissão à concurso público, sendo admitido, excepcionalmente, o provimento via cargo em comissão, mas apenas para o exercício de funções de chefia, direção e/ou assessoramento em atividades de confiança (art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal). Portanto, é preciso que haja demonstração de que as atribuições dos cargos impugnados exijam responsabilidades de chefia, direção ou assessoramento a justificar o provimento via cargo em comissão. 2. No que tange ao cargo de Diretor de Abastecimento de Água Potável, mera leitura corrida das atribuições indicadas na descrição sintética e analítica já revela sua natureza eminentemente burocrática. 3. Requisito para provimento do cargo atinente à escolaridade adstrito ao Ensino Fundamental Incompleto a demonstrar de modo flagrante a incompatibilidade da formação com o desempenho das atividades de coordenação da execução dos projetos e programas voltados ao abastecimento da rede de água potável no município, bem como estudar, projetar e executar diretamente ou mediante contrato com terceiros, as obras, projetos relativos à ampliação ou remodelação dos sistemas públicos de abastecimento de água potável. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70065071219, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 25/06/2018
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. MUNICÍPIO DE SÃO JERÔNIMO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ARTIGO 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. ARTIGO 37, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. LEI MUNICIPAL Nº 3.259, DE 16 DE ABRIL DE 2014, E DE SEU ANEXO I, COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI MUNICIPAL Nº 3.263/2014. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. A regra do provimento dos cargos públicos é mediante concurso público, abrindo-se exceção apenas às hipóteses arroladas, numerus clausus, no artigo 32 da Constituição Estadual, seguindo princípio estampado no artigo 37, V, da Constituição Federal, nas hipóteses de direção, chefia e assessoramento, onde presente relação de confiança. As leis em análise não seguiram os ditames constitucionais., criando os cargos apontados na inicial apenas destinados ao desempenho de atividades técnicas e permanentes, sem qualquer relação com atribuições de direção, chefia ou assessoramento. Procedência do pedido. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70064261142, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Angela Terezinha de Oliveira Brito, Julgado em 25/06/2018)
É consabido que o Procurador-Geral de Justiça detém a atribuição de exame de constitucionalidade de normas municipais e do consequente ajuizamento, se for o caso, da correspondente ação direta. 

Destarte, as providências no sentido de examinar as regras potencialmente inconstitucionais são adotadas na medida em que sua existência é levada ao conhecimento do Ministério Público Estadual.

Nessa esteira, uma vez editada norma municipal em descompasso com as disposições constitucionais, não resta alternativa ao Procurador-Geral de Justiça, senão a iniciativa de controle concentrado da constitucionalidade das leis, nos termos do artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual.

É incontroverso que a faculdade de que dispõe a Administração Pública de criar cargos e empregos públicos de livre nomeação e exoneração deve observar, além do princípio da legalidade, a regra constitucional que determina a realização de concurso de provas ou de provas e títulos, ou, ainda, processo seletivo para a respectiva investidura, reservando-se a possibilidade de contratação pela via comissionada somente a determinadas hipóteses constitucionais, tudo para garantir o amplo acesso da comunidade a tais cargos, corolário que é do princípio da impessoalidade.

É importante anotar, também, que a criação de emprego público isento da vocação para comissão acaba por resultar em sérios prejuízos à Administração Pública, não só financeiros, já que compromete a profissionalização do serviço público.  

Releva recordar que a Constituição Federal, ao abarcar os princípios da acessibilidade e do concurso público, pretendeu, primeiramente, oportunizar a todos iguais chances de disputar os cargos e empregos na Administração; depois, obstar o ingresso sem o processo seletivo ou o aproveitamento em cargo de natureza diversa; e, como giza José Afonso da Silva
, realizar o princípio do mérito que se apura mediante “investidura” por “concurso público” de provas ou de provas e títulos (art. 37, II).

Assim, é inconstitucional a criação dos empregos públicos em comissão para o exercício de atividades técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia ou assessoramento. 

O Supremo Tribunal Federal já se posicionou frontalmente contra a criação de cargos em comissão fora das hipóteses constitucionalmente previstas.

Nesse sentido, tem-se:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 11.029/89 DO ESTADO DE GOIÁS. ART. 7º, § 2º E ART. 1º, QUE ALTEROU O ART. 106, VII DA LEI 9.129/81, DO MESMO ESTADO. Os dispositivos em questão, ao criarem cargos em comissão para oficial de justiça e possibilitarem a substituição provisória de um oficial de justiça por outro servidor escolhido pelo diretor do foro ou um particular credenciado pelo Presidente do Tribunal, afrontaram diretamente o art. 37, II da Constituição, na medida em que se buscava contornar a exigência de concurso público para a investidura em cargo ou emprego público, princípio previsto expressamente nesta norma constitucional. Ação direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente, nos termos do voto da relatora. (STF – ADI 1.141/GO, rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, j. 29.08.2002). 
Por derradeiro, verifica-se que os dois empregos públicos questionados, examinados detida e individualmente quando de sua impugnação, não se mostram adequados à sistemática constitucional vigente, já que as respectivas atribuições possuem natureza eminentemente burocrática, administrativa e genérica, não sendo alcançadas pela exceção constitucional, que permite, em casos específicos, a contratação para empregos públicos em comissão sem a realização prévia de processo seletivo.
Feitas essas considerações, percebe-se que o legislador municipal desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de empregos públicos em comissão, nas hipóteses aqui analisadas. 
Como corolário da argumentação expendida, impõe-se o acolhimento da pretensão veiculada na peça vestibular, julgando-se integralmente procedente o pedido nela deduzido.

3. Pelo exposto, o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, reiterando os fundamentos já lançados na inicial e os agregados nesta manifestação, requer seja julgado integralmente procedente o pedido, retirando-se do ordenamento jurídico os incisos VI e VIII do artigo 3º da Lei n.º 11.403, de 27 de dezembro de 2012, do Município de Porto Alegre, especificamente em relação aos empregos em comissão de Controller e de Assessor, bem como as respectivas atribuições previstas em seu Anexo, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual. 
Porto Alegre, 12 de julho de 2018.

BENHUR BIANCON JUNIOR,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

(Este é um documento eletrônico assinado digitalmente pelo signatário)
LFCL/KMS
� Conforme preceitua o artigo 127 da Constituição Federal, “O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais individuais indisponíveis”.


� Controller:





ATRIBUIÇÕES:�- Realizar auditorias administrativas e operacionais, e verificar o cumprimento das normas e da legislação vigentes;�- promover auditoria preventiva, orientando as áreas no sentido de observar a melhoria contínua dos processos;�- realizar as atividades de auditoria nos diversos contratos e convênios;�- emitir pareceres sobre as tomadas de contas efetuadas no âmbito da Procempa;


- e acompanhar as diligências e o atendimento às solicitações dos órgãos que compõem Sistema de Controle Interno da União, do Estado, do Município ou auditorias independentes.








� Assessor:


ATRIBUIÇÕES:


- Garantir suporte técnico e colaborar para a visão sistêmica dos processos;


- agir com base na necessidade de autogestão e posicionamento profissional permanente;


- auxiliar na promoção da plena integração entre equipe e chefias;


- demonstrar padrão de conduta focado na eficiência;


- atuar conforme os valores da Procempa;


- demonstrar equilíbrio emocional na administração de conflitos;


- respeitar as hierarquias estabelecidas;


- estar sempre pronto às eventuais mudanças no processo de desenvolvimento;


- comunicar-se com objetividade, de forma clara e responsável;


- vislumbrar a capacidade de motivação como competência;


- buscar, de forma permanente, a eficácia;


- observar e respeitar normas essenciais de integração grupal;


- manter aguçado senso de autocrítica, percepção intra e interpessoal;


- estar atento, de forma proativa, à importância do feedback em todos os processos dos quais tomar parte;


- capacidade de gerir o relacionamento interno e o atendimento externo;


- representar institucionalmente a Procempa;


- e estar sempre atento, de forma proativa, às principais agendas da Procempa, tais como planos, projetos e mudanças em andamento.


� Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70033965336, Tribunal Pleno, rel. Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, julgada em 10/05/2010. 


� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21 ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 659.





SUBJUR N.º 490/2017
PAGE  
14
SUBJUR N.º 490/2017

[image: image1.png][image: image2.png]