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PROCESSO N.º 70079961074 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: VIGÉSIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVEL

INTERESSADOS: MINISTÉRIO PÚBLICO E MUNICÍPIO DE TRAMANDAÍ
RELATOR: DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH

PARECER
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n.º 3.505/2013 do Município de Tramandaí. Cargo em comissão de Assessor Jurídico. Afronta às Constituições Federal e Estadual não caracterizada. Precedentes dessa Corte de Justiça. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DO INCIDENTE.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela VIGÉSIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL nos autos da Apelação Cível n.º 70073992380, interposta nos autos de ação civil pública movida pelo Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul em face do Município de Tramandaí, objetivando a análise de constitucionalidade dos cargos em comissão de Assessor Jurídico, criados pela Lei Municipal n.º 3.505/2013 e com atribuições descritas no Anexo I da mesma lei, do Município de Tramandaí, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, em decisão assim ementada:

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. ação CIVIL pública. MUNICÍPIO DE TRAMANDAÍ. NOMEAÇÃO DE SERVIDORES COMISSIONADOS PARA EXERCER O CARGO DE ASSESSOR JURÍDICO DO MUNICÍPIO. CONTRATAÇÃO ESTRIBADA NA LEI MUNICIPAL nº 3.505/2013, DIPLOMA ATUALMENTE EM VIGOR, PELO QUAL REGULAMENTADO O PLANO DE CARGOS COMISSIONADOS E FUNÇÕES DE CONFIANÇA NO ÂMBITO DO EXECUTIVO DE TRAMANDAÍ. PEDIDO DE DESCONSTITUIÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DE NOMEAÇÃO (PORTARIAS) DOS SERVIDORES OCUPANTES DOS REFERIDOS CARGOS. ALEGAÇÃO DE AFRONTA Ao princípio constitucional da acessibilidade aos cargos públicos mediante concurso (CF/88, ART. 37, II). DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE “INCIDENTER TANTUM”.  controle difuso. necessidade de observância à cláusula de reserva de plenário (cf/88, art. 97).

“É pacífico o entendimento de que é possível a alegação de inconstitucionalidade de determinada lei, através da ação civil pública, desde que a título da causa de pedir e não de pedido, caso em que o controle se dará de forma incidental.” (“ut” ementa do Acórdão da AC nº 70073993693, julgada pela 22ª Câmara Cível deste Tribunal). Hipótese em que a contratação de servidores comissionados para exercer o cargo de Assessor Jurídico do Município de Tramandaí, aqui demandado, foi realizada com esteio na Lei Municipal nº 3.505/2013, diploma cuja (in) constitucionalidade não foi suscitada pelo Ministério Público Estadual, tampouco apreciada pelo Órgão Pleno deste Tribunal ou pela sentença fustigada, em sede de controle difuso de constitucionalidade. Assim, afigura-se inviável desconstituir os atos administrativos de nomeação dos servidores ocupantes dos indigitados cargos, cuja situação pessoal inexoravelmente estará sujeita aos efeitos reflexos do comando judicial exarado definitivamente nesta Ação Civil Pública, sem que antes haja um pronunciamento específico acerca da eventual inconstitucionalidade da Lei Municipal de Tramandaí de nº 3.505/2013. Certo é que se mostra plausível a tese encampada pela sentença recorrida, segundo a qual a legislação municipal precitada, que criou os cargos de Assessor Jurídico, colide frontalmente com o disposto no art. 37, inc. II, da CF/88, porquanto as atribuições desse cargo correspondem a função técnico-jurídica de atuação em caráter permanente no âmbito do Executivo Municipal, cuja investidura deveria ocorrer obrigatoriamente mediante concurso público. Contudo, no caso, impõe-se necessário exame preliminar, “incidenter tantum”, da constitucionalidade da Lei nº 3.505/2013, do Município de Tramandaí, questão prejudicial ao exame do mérito da ação, cuja inicial contém pedido de declaração de nulidade de atos administrativos de nomeação de servidores para o referido cargo. Desse modo, impõe-se provocar o incidente de arguição de inconstitucionalidade, com a consequente remessa dos autos ao Órgão Especial deste Tribunal, em atenção à cláusula de reserva de plenário do art. 97 da CF/88. SUSCITADO INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. (Apelação Cível nº 70073992380, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 19/09/2018)
Distribuído o incidente no âmbito deste egrégio Órgão Especial, vieram os autos com vista ao Procurador-Geral de Justiça.
É o breve relatório.

2. A Lei Municipal n.º 3.505, de 13 de agosto de 2013, que regulamenta o Plano de Cargos Comissionados e Funções de Confiança do Poder Executivo de Tramandaí e dá outras providências, do Município de Tramandaí, instituiu, em seu artigo 2º, o quadro dos cargos em comissão, criando, entre eles, o cargo de Assessor Jurídico I, in verbis:

Art. 2º - Os cargos comissionados são os seguintes nas quantidades e padrões especificados:
	Denominação
	Quant. De cargos 
	Padrão

	Assessor Jurídico 
	6

5 

(01 vaga extinta pela Lei n.º 4.136/2017)
	CC/FG 08


 [...].

As atribuições do cargo de Assessor Jurídico, por sua vez, na redação originária que lhes foi dada no Anexo I da Lei Municipal n.º 3.505/2013, tinham a seguinte dicção:

O assessoramento à Procuradoria Geral do Município, assim como a toda Administração Municipal em questões jurídicas e judiciais; a realização de pesquisas jurisprudenciais para confecção de petições e pareceres; a elaboração de minutas de petições e recursos; a elaboração de respostas ao Ministério Público, Poder Judiciário e Poder Legislativo; o recebimento de citações, intimações e notificações, transigência, desistência, emissão e recebimento de quitações e substabelecimentos; promover cobrança da Dívida Ativa do Município ou de quaisquer outras dívidas que não forem liquidadas nos prazos legais.

Nada obstante, essas atribuições foram alteradas pela Lei Municipal n.º 3.956/2016, passando a ter a seguinte redação:
Assessoramento à Procuradora Geral do Município e aos Procuradores Jurídicos Municipais, em caráter complementar, bem como a todos os Secretários da Administração Municipal em questões jurídicas. Realização de pesquisas jurisprudenciais e estudos jurídicos das matérias em exame com o objetivo de subsidiar aos Procuradores Jurídicos Municipais para confecção de petições e pareceres; Emitir pareceres sobre questões de natureza jurídica. Assessorar, quando solicitado, às Comissões de Sindicância, de Processo Administrativo Disciplinar e de Processo Administrativo Especial. Elaborar relatório para o Procurador Geral informando sobre os processos em andamento, providências adotadas e despachos proferidos. Acompanhamento de elaboração de respostas ao Ministério Público Estadual, Federal e do Trabalho, na esfera Estadual, Federal e do Trabalho, analisar a constitucionalidade e legalidade dos Projetos de Lei de autoria do Legislativo. Assessorar a Secretaria da Fazenda, o Procurador Geral do Município e Procuradores Jurídicos Municipais em matéria fiscal e tributária. Desenvolver estudos, organizar e manter coletânea de legislação, jurisprudência, pareceres e outros documentos legais de interesse do Poder Executivo, atualizadas com as normas Federais e Estaduais respectivas. Estudar e sugerir soluções para assuntos de ordem administrativa de interesse do Município. Elaborar minutas das peças informativas solicitadas judicialmente, bem como minutas de contratos, aditivos, termos de compromisso, acordos de cooperação, convênios, ofícios e outros documentos de natureza jurídico-administrativa; Analisar minutas de projetos de lei, decretos, editais, portarias e demais atos administrativos. Assessorar à Comissão Permanente de Licitações, aos Pregoeiros e respectivas equipes de apoios em todo o andamento dos processos licitatórios, até a homologação final. Estudar e revisar minutas de termo de compromisso e de responsabilidade, contratos de concessão, locação, comodato, e outros atos que se fizerem necessários à sua legalização. Assessorar a promoção por via administrativa, das desapropriações e regularizações fundiárias do Município de Tramandaí. Representar a Procuradoria Geral do Município, como membro indicado pelo Procurador-Geral junto aos Conselhos Municipais e Comissões do Município. Exercer as funções de assessoramento e consultoria jurídica dos órgãos da Administração Municipal extrajudicial nas matérias: trabalhista, constitucional e relativa ao direito sindical e coletivo. Acompanhar a cobrança extrajudicial dos créditos tributários e não tributários da Fazenda Municipal, inscritos e não inscritos em Dívida Ativa, bem como assessorar o procurador jurídico municipal na análise de processos administrativos tais como: requerimentos de imunidade, isenções, averbações, prescrição, depreciação, cancelamento, baixa de atividade, revisão ou reavaliação do valor venal, devolução de receita e outros. .Assessorar a redigir ou minutar desapropriações, dações em pagamento, compras e vendas, permutas, doações, transferências de domínio e outros títulos, reivindicatórias, demarcatórias, divisórias ou quaisquer outras medidas que visem à regularização, à proteção e à garantia do domínio e da posse de qualquer bem que integre o patrimônio imobiliário e mobiliário do Município de Tramandaí.

Assim sendo, imprescindível fixar, de plano, que, no caso em testilha, as atribuições em apreciação não são as atualmente vigentes, mas, sim, as que vigoraram até a edição da Lei Municipal n.º 3.956/2016 – hoje revogadas – e que foram objeto da ação civil pública proposta e, por consequência, do presente incidente de inconstitucionalidade, análise cuja viabilidade em sede de controle difuso foi reconhecida por essa Corte de Justiça em julgado recente:
ARGUIÇÃODE INCONSTITUCIONALIDADE. EI ESTADUAL Nº 13.756/2011. REQUISIÇÃO DE PEQUENO VALOR. PRAZO PARA PAGAMENTO. 180 DIAS. SOBRESTAMENTO DO FEITO ATÉ O JULGAMENTO DA ADI Nº 4668 JUNTO AO STF. EXTINÇÃO POSTERIOR DA ADI, EM FACE DA REVOGAÇÃO DA LEI Nº 13.756/2011 PELA LEI Nº 14.752/2015. RETORNO DOS AUTOS. CONTROLE DIFUSO. NECESSIDADE DE ENFRENTAMENTO DA MATÉRIA, AINDA QUE REVOGADA A LEI. PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE. A Lei nº 13.756/2011, ainda que revogada, ao tempo em que vigente produziu efeitos e criou situações jurídicas, de sorte que deve ser feita a análise da constitucionalidade do dispositivo impugnado (artigo 2º, caput, e §1º), em sede de controle de difuso, alcançando o tratamento cabível e pertinente à matéria. Assim, partindo desta premissa, a procedência do presente incidente é medida impositiva, pois o artigo 2º, caput, e §1º, da Lei nº 13.756/2011, violou a regra prevista no artigo 22, I, da Constituição Federal, tanto no que pertine à questão formal, ou seja, competência para legislar sobre a matéria, quanto material, impondo regime de pagamento diferenciado, diferente do que prescreve a Carta Federal. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70048245088, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Angela Terezinha de Oliveira Brito, Julgado em 17/09/2018)

Esse, igualmente, o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. FATO SUPERVENIENTE. ART. 493 DO CPC/2015. INAPLICABILIDADE EM SEDE EXTRAORDINÁRIA. INDEFERIMENTO DE PRODUÇÃO DE PROVA. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE REPERCUSSÃO GERAL AFIRMADA NO ARE 639.228-RG/RJ. ALEGADA AFRONTA AOS ARTS. 127 E 129 DA LEI MAIOR. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. APLICAÇÃO DA SÚMULA 284/STF. NORMA REVOGADA. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. POSSIBILIDADE. LEI 12.971/1998 DO ESTADO DE MINAS GERAIS. AGÊNCIAS BANCÁRIAS. INSTALAÇÃO DE DISPOSITIVOS DE SEGURANÇA. CONSTITUCIONALIDADE. RELAÇÃO DE CONSUMO. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL MANEJADO SOB A VIGÊNCIA DO CPC/1973. 1. É inaplicável, em sede extraordinária, o comando do art. 493 do CPC/2015, que dispõe sobre a análise de fato superveniente em juízo, salvo em circunstâncias especialíssimas, como a alteração da competência constitucional, consoante a jurisprudência desta Suprema Corte. 2. O Plenário Virtual desta Corte, ao exame do ARE 639.228-RG/RJ, manifestou-se pela inexistência de repercussão geral do tema atinente à suposta afronta aos princípios do contraditório e da ampla defesa, ante o indeferimento de produção de prova em processo judicial, dado o caráter infraconstitucional da matéria. 3. A ausência de fundamentação quanto aos dispositivos apontados como violados atrai a aplicação da Súmula 284/STF: “É inadmissível o recurso extraordinário, quando a deficiência na sua fundamentação não permitir a exata compreensão da controvérsia.” 4. Remanesce o interesse da parte em ver declarada a inconstitucionalidade de norma revogada, tendo em vista os efeitos gerados durante sua vigência. Consoante precedentes desta Corte, é constitucional a Lei 12.971/1998 do Estado de Minas Gerais, que prevê a instalação de dispositivos de segurança nas agências bancárias, considerada a competência concorrente entre União e Estados federados para legislar em matéria de segurança nas relações de consumo (art. 24, incisos V e VIII e § 2º, da Carta Magna). 5. As razões do agravo regimental não se mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisão agravada, mormente no que se refere à consonância entre o acórdão recorrido e a jurisprudência desta Corte, a inviabilizar o trânsito do recurso extraordinário. 6. Agravo regimental conhecido e não provido (RE 721.553 AgR/MG, STF, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, j. em 17/03/2017)

Lançados estes aportes iniciais, no mérito, não merece acolhimento a arguição suscitada.

Com efeito, o exame do Anexo I da lei municipal em relevo torna possível verificar que as atribuições do cargo de Assessor Jurídico estão relacionadas, efetivamente, a atividades típicas de assessoramento jurídico, na esteira do entendimento firmado por essa Corte de Justiça.

Nesse sentido, cumpre trazer à colação os seguintes arestos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 19 DA LEI MUNICIPAL 1.878/2005 E PARTE DO ART. 3º DA LEI MUNICIPAL 2.013/2006 DO MUNICÍPIO DE CERRO LARGO. AUSÊNCIA VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. CARGO EM COMISSÃO. ASSESSOR JURÍDICO. CHEFE DE GABINETE. ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS. 1. Os cargos em comissão de Assessor Jurídico e Chefe de Gabinete criados pelos atos normativos impugnados têm atribuições estabelecidas em legislação específica e vigente, compatíveis com a normativa constitucional, que declara serem de livre nomeação e exoneração e se destinarem apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento. 2. Inexistência de violação aos arts. 1º, 8º, 19, caput e I, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, caput, II e V, da Carta Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058906322, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Barcelos de Souza Junior, Julgado em 09/03/2015)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 19 E PARTE DO ANEXO II DA LEI MUNICIPAL N° 3.457 DE 20-08-2012 DO MUNICÍPIO DE SEBERI. AUSÊNCIA VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. CARGO EM COMISSÃO. ASSESSOR JURÍDICO. ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS. 1. O cargo em comissão de assessor jurídico criado pelo ato normativo impugnado estabelece atribuições de assessoramento, compatíveis com a normativa constitucional que estabelece a excepcionalidade desta espécie de provimento. 2. Inexistência de violação aos arts. 8º, caput, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, II e V, da Carta Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058553702, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 08/09/2014)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE DESISTÊNCIA. DESCABIMENTO. É cediço que a ADIn, uma vez proposta, não comporta desistência, devendo ter seu trâmite normal até o julgamento final da ação. Precedente do Órgão Especial do TJRGS. CARGOS DE DIRETOR E ASSESSOR JURÍDICO. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO FORA DAS HIPÓTESES DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE DO CARGO DE DIRETOR DECLARADA. CONSTITUCIONALIDADE DO CARGO EM COMISSÃO DE ASSESSOR JURÍDICO. ARTIGO 22 DA LEI MUNICIPAL Nº 1198/2010, ANEXO XXXIV E XXXVI E SUAS ALTERAÇÕES FEITAS PELAS LEIS MUNICIPAIS NºS 1209/2010 E 1230/2010, DO MUNICÍPIO DE UBIRETAMA. É parcialmente inconstitucional o artigo 22 da Lei Municipal nº 1198/2010, anexo XXXIV e suas alterações feitas pelas Leis municipais nºs 1209/2010 e 1230/2010, do Município de Ubiretama, por afronta aos artigos 8º, 19, I, 20, § 4º, e 32, caput, da CE, combinados com os artigos 37 II e V da Constituição Federal, por criar cargos em comissão de Diretor, fora das hipóteses de direção, chefia e assessoramento. Inocorrência de inconstitucionalidade em relação ao cargo de Assessor Jurídico porque se insere na estrutura passível de confiança do administrador público. Precedentes do Órgão Especial do TJRGS. Ação julgada parcialmente procedente. Unânime. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70052675428, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 04/03/2013)

Importante observar que o Ministério Público vinha impugnando normas legais que previam a criação de cargos em comissão de Assessor Jurídico quando existente a atribuição de representação judicial do ente público, por entender que tal atividade seria incompatível com a natureza do cargo.

Entretanto, tal posicionamento foi rechaçado por essa Corte de Justiça, razão pela qual restou inviabilizada a propositura de ação direta de inconstitucionalidade com esse propósito.

Nesse ponto, é oportuno colacionar excerto do voto proferido pela eminente Desembargadora Isabel Dias Almeida, em 08 de setembro de 2014, quando do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70058553702, proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, que assim enfrentou a temática vertente, tendo sido seguida pela unanimidade dos demais integrantes do colegiado:

[...].

Na hipótese dos autos, entendo que o cargo de assessor jurídico, criado pelo ato normativo ora impugnado, prevê atribuições de assessoramento, dentre elas a atribuição de representar a Câmara de Vereadores judicialmente como se observa da transcrição acima, configurando tarefas de plena fidúcia, haja vista que o administrador público confiou ao ocupante do cargo tarefas que lhe exigem competência técnica, compatível com a normativa constitucional que estabelece a excepcionalidade desta espécie de provimento. 

Ou seja, verifico que foi atribuído ao assessor jurídico a função de representar em juízo os interesses da Câmara de Vereadores, bem como prestar todo o assessoramento jurídico necessário ao funcionamento da mesma, revelando-se constitucional o ato normativo impugnado.

[...].
No ponto, cabe registrar que o Ministério Público ajuizou Ação Direta de Inconstitucionalidade, tombada sob o n.º 70059536540 e julgada procedente (fls. 285/298), na qual foram impugnados diversos cargos em comissão criados pela Lei Municipal n.º 3.505/2013 de Tramandaí, sem que, contudo, tenha constado o cargo de Assessor Jurídico (fls. 265/284), exatamente devido ao novel entendimento sufragado pela Casa. 

Dessa forma, a partir do posicionamento firmado pelo Tribunal Pleno estadual acerca da inocorrência de inconstitucionalidade em relação aos cargos em comissão de Assessor Jurídico, ainda que a eles conferida a atribuição de representação do ente público, impositiva a improcedência da presente arguição, já que ausente mácula aos artigos 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, assim como aos artigos 37, 131, parágrafo 2º, e 135, todos da Constituição Federal. 
3. Pelo exposto, o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL opina no sentido de que seja julgado improcedente o presente incidente.
Porto Alegre, 06 de dezembro de 2018.
CESAR LUIS DE ARAÚJO FACCIOLI,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

BHJ/LCA/MPM
SUBJUR N.º 1259/2018
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