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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL RECONHECIDA. CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES TÉCNICAS E PERMANENTES. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. DESATENDIMENTO DA REGRA DOS ARTS. 8º E 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECISÃO. AÇÃO JULGADA PROCEDENte. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70067936708 (Nº CNJ: 0003864-80.2016.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE DOM PEDRITO e


	

	MUNICIPIO DE DOM PEDRITO 


	REQUERIDOs

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, diferindo a eficácia da presente declaração pelo prazo de 06 (seis) meses, a contar da publicação do acórdão.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Jorge Luís Dall'Agnol, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Sérgio Fernando De Vasconcellos Chaves, Marco Aurélio Heinz, Jorge Alberto Schreiner Pestana, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Glênio José Wasserstein Hekman, Catarina Rita Krieger Martins, Ricardo Torres Hermann, Alberto Delgado Neto (impedido) e Ana Paula Dalbosco.
Porto Alegre, 20 de junho de 2016.

DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO RIO GRANDE DO SUL, a fim de que seja declarada inconstitucional parte do artigo 28 e do Anexo II da Lei Complementar nº 408, do Município de Dom Pedrito, com as alterações da Lei Municipal nº 609, especificamente quanto a alguns dos cargos em comissão por elas criados e suas atribuições. Argumenta que os cargos em comissão impugnados não correspondem à função de direção, chefia ou assessoramento, afrontando às disposições constitucionais aplicáveis. Alega que as atribuições elencadas para os cargos não se coadunam com o caráter diferenciado do cargo em comissão. Cita precedentes jurisprudenciais.  

O Município de Dom Pedrito defendeu a constitucionalidade dos cargos em comissão objeto da ação (fls. 229-233).

O Procurador-Geral do Estado defendeu a manutenção dos dispositivos legais impugnados, ou a modulação dos efeitos da decisão em caso de procedência (fls. 237-242).

Em sua manifestação final, o Procurador-Geral de Justiça, em exercício, requer que seja julgada procedente a ação direta de inconstitucionalidade (fls. 244-246).

Registro, por fim, que foi observado o previsto nos arts. 931, 934 e 935 do CPC, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.

VOTOS

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)

Conforme o art. 37, incisos II e V, da CF/88, aplicável em âmbito estadual por força do art. 8º da Constituição Estadual, a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação em concurso público, “ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração” (II), sendo que tal cargo destina-se “apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento” (V). A Constituição Estadual também disciplina o assunto, normatizando que “os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento” (art. 20, § 4º, da CE).

O Supremo Tribunal Federal, em reiteradas decisões, “vem encarando a exigência do concurso público para a investidura em cargo público com o máximo de rigor. Nesse contexto, tem-se entendido que ofende o art. 37, II, da Constituição Federal a criação de cargos em comissão em que não se verifique o vínculo de confiança a permitir a livre nomeação e exoneração, de modo a tentar contornar o requisito do concurso público” (ADI 1.141-3/Ellen Gracie).

Dessa forma, “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” (ADIN 3706/Gilmar Mendes).
No caso concreto, artigo 28 e do Anexo II da Lei Complementar nº 408, do Município de Dom Pedrito, com as alterações da Lei Municipal nº 609, dispõe acerca da criação de cargos de provimento em comissão de Dirigente de Equipe, Dirigente de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço, Diretor de Creche e Administrador Distrital. 

À evidência, da análise das descrições dos cargos impugnados nesta ação, verifica-se que são cargos tipicamente técnicos e permanentes, cujo desempenho está absolutamente descomprometido com os níveis de direção, chefia e assessoramento a que alude o art. 32 da Constituição Estadual, cuja observância é obrigatória para os Municípios (art. 8º).

A utilização de verbo indicativo de se tratar de cargos típicos de direção, chefia ou assessoramento configura-se em tentativa de justificar a legitimidade dos cargos criados pela Lei impugnada. 

O fato de constar na descrição do elenco das atribuições do cargo vergastado o verbo “assessorar”, por exemplo, não quer dizer que ele deva ser provido em comissão. 

Desse modo, inarredável o reconhecimento de que os cargos impugnados por esta ADI não se enquadram entre aqueles de direção, chefia ou assessoramento, destinados à “transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento.” (artigo 20, § 4º, CE), mas de funções técnicas, de caráter permanente, a serem prestadas pela Administração Pública.

Assim sendo, merece acolhida a alegação de inconstitucionalidade, por vício material, de parte do artigo 28 e do Anexo II da Lei Complementar nº 408, do Município de Dom Pedrito, com as alterações da Lei Municipal nº 609. Saliente-se ainda que a observância das diretrizes constitucionais é dever do administrador público, corolário de princípios basilares que orientam a atividade, v.g legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiência, entre outros.

Por fim, cumpre frisar que, considerando que o imediato desligamento dos servidores poderá causar prejuízo à continuidade do serviço público, estão presentes, no caso, as razões de segurança jurídica e excepcional interesse social para a modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 27, da Lei 9.868/99, impondo-se o diferimento da eficácia desta decisão pelo prazo de 06 (seis) meses.
Por tais razões, julgo procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigo 28 e do Anexo II da Lei Complementar nº 408, do Município de Dom Pedrito, com as alterações da Lei Municipal nº 609, diferindo a eficácia desta decisão pelo prazo de 06 (seis) meses, a contar da publicação deste v. acórdão.

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70067936708, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO A EFICÁCIA DA PRESENTE DECLARAÇÃO PELO PRAZO DE 06 (SEIS) MESES, A CONTAR DA PUBLICAÇÃO do ACÓRDÃO."
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