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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE horizontina. cargos em comissão e funções gratificadas. NÃO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DE SUA CRIAÇÃO. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.
Exclusão de parte do art. 8° e parte do art. 9°, ambos da Lei n° 3.063, de 29 de julho de 2009, do Município de Horizontina, que dispõem sobre a criação de cargos em comissão e funções gratificadas, alterando o art. 19 da Lei Municipal n° 1.010 de 18 de dezembro de 1990 e dá outras providências

Afronta ao arts. 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70040666174


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA/RS 


	REQUERENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE HORIZONTINA 


	REQUERIDO

	MUNICIPIO DE HORIZONTINA 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencidos parcialmente os Desembargadores Carlos Rafael dos Santos Júnior, Cláudio Baldino Maciel, Túlio de Oliveira Martins, Gaspar Marques Batista, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani e Manuel José Martinez Lucas, diferindo os efeitos da declaração por 6 (seis) meses a contar de sua publicação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Leo Lima (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Gaspar Marques Batista, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Aymoré Roque Pottes de Mello, Ricardo Raupp Ruschel, Marco Aurélio Heinz, Carlos Rafael dos Santos Júnior, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Bayard Ney de Freitas Barcellos, Alzir Felippe Schmitz, Cláudio Baldino Maciel, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Dorval Braulio Marques, Túlio de Oliveira Martins e Altair de Lemos Júnior.
Porto Alegre, 25 de julho de 2011.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria Geral de Justiça, visando a retirada do ordenamento jurídico de parte do art. 8° e parte do art. 9°, ambos da Lei n° 3.063, de 29 de julho de 2009, do Município de Horizontina, que dispõem sobre a criação de cargos em comissão e funções gratificadas, alterando o art. 19 da Lei Municipal n° 1.010 de 18 de dezembro de 1990 e dá outras providências.

Sustenta que a referida legislação fere os arts. 8.º e 19, incisos I e IV e art. 242, da Constituição Estadual, bem como os arts. 37, incisos II e IX e 198, § 4º, da Constituição Federal. Assevera afronta à regra de que a investidura em cargo ou emprego público, depende de aprovação prévia em concurso público de provas e títulos. Sustenta que os cargos em comissão devem ser utilizados para funções estratégicas da Administração Pública, de coordenação, direção e assessoramento superior, de modo que o Poder Público possa agir de forma una no cumprimento de suas finalidades, sem desvio das metas e padrões estabelecidos pelos Agentes Políticos respectivos. Arrola precedentes. Ressalta que mesmo nas contratações temporárias, deve ser realizado processo seletivo prévio, a fim de resguardar o princípio da impessoalidade. Transcreve doutrina e requer a procedência da demanda.

Não houve pedido liminar.

A Câmara Municipal de Horizontina, devidamente notificada, não prestou informações (certidão de fl. 211).

A Procuradoria-Geral do Estado pugnou pela manutenção das legislações atacadas, por se tratar de cargos de coordenação e chefia de departamentos e de setores estruturais do Município (fls. 214/228).
A manifestação final do Ministério Público é pela procedência da ação. (fls. 230/235).

Vieram-me os autos conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (RELATOR)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas: Como visto do sucinto relatório, cuida-se de apreciar ação direta de inconstitucionalidade de parte do art. 8° e parte do art. 9°, ambos da Lei n° 3.063, de 29 de julho de 2009, do Município de Horizontina, que dispõem sobre a criação de cargos em comissão e funções gratificadas, alterando o art. 19 da Lei Municipal n° 1.010 de 18 de dezembro de 1990 e dá outras providências.

A Procuradoria-Geral de Justiça, sustenta a inconstitucionalidade dos artigos ora impugnados, pois os cargos, previstos para serem preenchidos através do comissionamento, não se revestem de funções que pressuponham vínculo de confiança, tampouco são cargos de chefia, direção ou assessoramento.

Trata-se da criação dos seguintes cargos em comissão: Diretor do Departamento de Administração Técnica, Diretor do Departamento de Administração Financeira, Diretor do Departamento de Compras, Diretor do Departamento de Trânsito, Diretor do Departamento de Coleta e Reciclagem de Lixo, Diretor do Departamento de Urbanismo e Saneamento, Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMOVT, Diretor do Departamento de Serviços Rodoviários, Diretor do Departamento de Cultura, Diretor do Departamento de Coordenação Pedagógica e Administrativa, Diretor do Departamento de Educação, Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMS, Diretor do Departamento Administrativo de Saúde, Diretor do Departamento de Ação Comunitária, Diretor do Departamento de Habitação, Diretor do Departamento de Assistência Social e ao Menor, Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso, Diretor do Departamento de Programas e Projetos Sociais, Diretor do Departamento Técnico do Meio Ambiente, Diretor do Departamento de Desporto, Diretor do Departamento de Desenvolvimento da Indústria, Comércio e Turismo, Diretor do Departamento de Produção Primária, Chefe de Setor de Informática, Chefe de Setor de Licitações, Chefe de Setor de Serviços Rodoviários, Chefe de Setor de Apoio às Escolas, Chefe de Setor de Orientação e Assistência ao Menor, Chefe de Setor de Apoio ao Desenvolvimento, Chefe de Setor de Meio Ambiente, Chefe de Equipe Serviço Limpeza Urbana, Chefe de Equipe Serviço Saneamento e Urbanismo, Chefe de Equipe de Serviços de Vias Públicas, Chefe de Equipe Assistência Técnica Médico Hospitalar, Chefe de Equipe Coordenação de Serviços, Chefe de Equipe Promoção Comunitária, Chefe de Equipe Assistência Social, Chefe de Equipe Assistência ao Idoso, Chefe de Equipe Promoção Industrial e Comercial e Chefe de Equipe de Coordenação de Serviços

Pois bem, acerca da possibilidade de provimento de cargo ou emprego público, mediante contratação direta de pessoal pela Administração Pública, ou seja, independentemente de prévia aprovação em concurso público, dispõe o inciso IX, do art. 37, da Constituição Federal, reproduzido no inciso IV, do art. 19 da Constituição Estadual, verbis:
Art. 37 omissis...


........................................................................................

IX – a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público;

Art. 19 omissis...

........................................................................................

IV – a lei estabelecerá os casos de contratação de pessoal por tempo determinado, para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público.

Idêntica disposição consta no art. 20, da Carta Política Estadual, que prevê, ainda, em seu art. 32, com redação dada pela Emenda Constitucional n. 12, de 14.12.1995, que os “cargos em comissão, criados por lei em número e com remuneração certos e com atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento, são de livre nomeação e exoneração, observados os requisitos gerais de provimento em cargos estaduais” .
Os cargos em comissão, portanto, excepcionam a regra geral do concurso público e, como tal, devem ser restritivamente admitidos, sob pena de transformar a exceção, em regra. Ou seja, sua criação deve se limitar, estritamente, às hipóteses expressamente previstas no texto constitucional: direção, chefia e assessoramento, sendo que tais atribuições devem estar especificadas em Lei.
No entanto, na análise da legislação impugnada, conclui-se que o legislador propiciou, a rigor, criação de dezenas de cargos na espécie de comissionados, sem a estrita observância das hipóteses legais.

Ademais disso, observe-se que, nem no texto legal, nem nas manifestações dos interessados, há notícia de que estivesse, a Administração, em vias de realizar concurso, inclusive porque a legislação originária data de 1990 - com alterações não significativas na lei editada em 2008, mantendo-se a mesma forma de contratação - o que significa que os contratos, na forma como concebidos, continuarão a sofrer prorrogações.

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.

No caso, repita-se, a maioria dos cargos criados, consoante aponta a parte autora, não se reveste das características e exigências constitucionais nos termos do artigo 32 da Constituição Estadual. Ao revés, os cargos impugnados, por dizerem respeito a funções burocráticas, de execução técnica e operacional, escapam ao âmbito das funções de direção, chefia ou assessoramento. 

Como exemplo, considerando tratar-se da criação dezenas de cargo, passo a transcrever as atribuições dos cargos de Diretor do Departamento de Serviços Rodoviários, de Chefe de Setor de Serviços Rodoviários e do Chefe de Equipe do Serviço das Vias Públicas, respectivamente:

Descrição sintética da função: Coordenar a elaboração e controlar a execução de projetos a serem desenvolvidos pela secretaria. Coordenar atividades específicas da área participando do planejamento e operacionalização das ações, assim como, avaliar as atividades para certificar-se da regularidade no desenvolvimento do processo.

Descrição analítica da função: Coordenar e supervisionar a execução de obras e serviços, obras de pavimentação ou recuperação das vias existentes e vistoriá-las periodicamente, coordenar e fiscalizar a construção, recuperação e ampliações rodoviárias. Chefiar equipes de licenciamento, aprovação e fiscalização de serviços rodoviários; elaborar requisições de material para a secretaria; zelar pela conservação do patrimônio, levando ao secretário as irregularidades encontradas e desenvolver outras tarefas correlatas. Ter suas atividades voltadas para o perímetro rural ou urbano. Dirigir veículos quando necessário, desde que devidamente habilitado. (fl. 179)

Descrição sintética da função: Coordenação e orientação de projetos a serem desenvolvidos no setor, referente a serviços rodoviários, em seus diversos segmentos de obras, relacionados a construções, reparos, e manutenção de vias, pontes, pontilhões e bueiros.

Descrição analítica da função: Detectar problemas de conservação e trafegabilidade; coordenar e supervisionar, juntamente com o diretor do departamento de trânsito os projetos a serem desenvolvidos e a execução de obras pertinentes a pavimentação, recuperação e ampliação das rodovias, pontes, pontilhões, bueiros e demais, zelando pelo bom andamento dos trabalhos para a satisfação dos munícipes; atuar no meio rural e urbano primando pela excelência dos serviços, proporcionando segurança aos usuários; realizar demais atividades afins. Dirigir veículos quando necessário e devidamente habilitado (fl. 196).

Descrição sintética da função: Coordenar as atividades específicas da área participando do planejamento e operacionalização das ações, assim como, avaliar as atividades para certificar-se da regularidade no desenvolvimento do processo.

Descrição analítica da função: Coordenar e supervisionar a execução de obras e serviços, coordenar e fiscalizar a construção, recuperação/conservação e ampliação das vias públicas, praças, parques, canteiros, jardins e outras áreas de propriedade do Município. Chefiar equipes de licenciamento, aprovação e fiscalização de obras; coordenar a implantação e conservação da iluminação pública e rede elétrica dos prédios públicos; coordenar e controlar a utilização de veículos e máquinas; elaborar requisições de material para a secretaria; zelar pela conservação do patrimônio levando ao secretário as irregularidades encontradas e desenvolver outras tarefas correlatas. Ter suas atividades voltadas para todas as necessidades do perímetro urbano. Dirigir veículos quando necessário, desde que devidamente habilitado (fl. 203).

Os demais cargos impugnados, da mesma forma, apresentam características dissonantes de cargos em comissão ou funções gratificadas, em desacordo com as referidas normas constitucionais.

A respeito da matéria, expõe Marçal Justem Filho
:

“...A Constituição não atribui à lei infraconstitucional 

autonomia para instituir cargos em comissão quando bem o entender. Como regra, os cargos em comissão são destinados “apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento”. Logo, é inconstitucional criar cargo em comissão para outro tipo de competência que não essas acima referidas (...). (p. 593)”

A propósito, também, a doutrina de Márcio Cammarosano, em artigo intitulado Cargos em comissão – breves considerações quanto aos limites à sua criação
:

“... ofende a ordem jurídica em vigor criar cargos em comissão que não consubstanciem competências de direção, chefia e assessoramento, ainda que a denominação que lhes atribua seja própria de cargos daquela espécie, pois o que importa não é o rótulo, mas a substância de cada qual.

Em outras palavras: denominar cargos públicos como sendo de diretor, chefia ou assessor não lhes atribui, por si só, a natureza que os permita ser de provimento em comissão. Faz-se necessário examinar as atribuições a serem exercidas por seus titulares, pois cargos públicos consubstanciam, como já assinalado, plexos de competências. Se estas não forem de direção, chefia ou assessoramento, haverá descompasso entre a denominação e as atribuições inerentes ao mesmo, entre o rótulo e a substância. Estar-se-á diante de expediente artificioso, mal disfarçada burla à exigência constitucional de concurso; de concurso público se devessem, em rigor, ter sido criados como cargos isolados ou iniciais de determinada carreira; de concurso interno se devessem ter sido criados como de classe intermediária ou final de carreira.(grifei).
No mesmo sentido, precedente deste Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. CARGO EM COMISSÃO. MOSTRAM-SE INCONSTITUCIONAIS DISPOSIÇÕES DE LEI MUNICIPAL QUE CRIAM CARGO EM COMISSÃO E LHE DEFINEM AS ATRIBUIÇÕES, SEM QUE CONSTITUA CARGO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO, MAS PARA ATIVIDADE BUROCRÁTICA E DE CARÁTER PERMANENTE OU DE MERA EXECUÇÃO. AFRONTA AO ART. 32, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70008868051, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 22/11/2004)

No mesmo sentido: ADINS 70009208612; 70008039786;70010786044; 70008451452; 70009195504; 70008354045; 70008070823; 70007695539 e 70005738331.

Por derradeiro, cumpre destacar trecho do parecer lançado pela então Procuradora-Geral de Justiça, Dra. Simone Mariano da Rocha:

“...Com efeito, o plexo de atribuições dos cargos em comissão impugnados revela atividades permanentes, burocráticas e técnicas que não se conciliam com o caráter diferenciado a tal forma de provimento. Daí porque deve ser reconhecida a inconstitucionalidade material do texto legal impugnado.

Ainda, o Anexo I da Lei Municipal nº 3.063/2009 prevê como requisito para provimento dos cargos comissionados apenas o ensino fundamental, ou seja, grau de escolaridade muito aquém do razoável para o desempenho da função de alto posto no quadro de pessoal do Poder Executivo de Horizontina, uma vez que voltadas à direção, à chefia e ao assessoramento.

Por fim, a presente ação não restringe a autonomia de auto-organização do progressista Município de Horizontina, na medida em que tão somente questiona a inobservância dos limites constitucionais para a criação dos referidos cargos em comissão...”. 

Dessa forma, forçoso concluir pela inconstitucionalidade do parte do art. 8° e parte do art. 9°, ambos da Lei n° 3.063, de 29 de julho de 2009, do Município de Horizontina, que dispõem sobre a criação de cargos em comissão e funções gratificadas, alterando o art. 19 da Lei Municipal n° 1.010 de 18 de dezembro de 1990 e dá outras providências, por afronta material ao arts. 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal, nos exatos termos da pretensão.

Pelo exposto, julgo procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade na forma acima deduzida.

Considerando o grande número de cargos criados que deverão ser extintos e a repercussão do fato na comunidade e na normal continuidade do funcionamento do serviço público, estou suspendendo o início da eficácia da presente decisão por seis meses a contar de sua publicação, viabilizando ao Município a adoção das providências necessárias a regularização dos cargos.

É como voto.

DES. CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR (REVISOR) – Senhor Presidente, eminentes colegas.

Revisei esta Ação Direta de Inconstitucionalidade e, com a vênia do colega Relator, cheguei à conclusão de que merece provimento apenas parcial, e não integral como proposto no projeto.

Isso porque penso que haja distinção a ser feita entre os cargos de Diretor dos diversos departamentos municipais, dos demais, de Chefe de Setor e Chefe de Equipe.

Tocante os cargos de chefia acima mencionados, estou de pleno acordo com o eminente Relator. 

Isso porque de fato, nenhum deles, por suas atribuições descritas na lei, figura efetivo cargo de chefia, com fixação e transmissão de orientação programática e política da administração municipal.

É o que se percebe pelo exame das atividades de tais cargos, seja na descrição analítica ou exemplo de atribuições.

Todavia, em relação aos cargos de Diretor dos Departamentos, assim não ocorre.

Com efeito, segundo as atribuições dos cargos de direção mencionados, entre suas funções parece estar a transmissão de orientação política da administração, já que dela consta especificamente, por exemplo:

Diretor do Departamento de Trânsito: Coordenar a área de Trânsito do Município planejando, organizando e supervisionando o cumprimento...; Planejar e administrar as questões viárias do Município (fl. 175);

Diretor do Departamento da Coleta e Reciclagem de Lixo: Coordenar a elaboração e controlar a execução de projetos;  Coordenar, participar e Chefiar pessoal no desenvolvimento de projetos(fl. 176);

Diretor do Departamento de Administração Técnica: Planejar e coordenar serviços pertinentes à secretaria de Obras... (fl. 178);

Diretor do Departamento de Serviços Rodoviários: Coordenar a elaboração e controlar a execução de projetos...(fl. 179);

Diretor do Departamento de Educação: Coordenar a elaboração e aplicação do Programa Técnico Pedagógico e Projetos relacionados com a Política Educacional...(fl. 181);
Diretor do Departamento Administrativo de Saúde: Coordenar a execução das atividades de encaminhamentos médicos, hospitalares e laboratoriais, de pacientes tanto no âmbito local, regional e estadual...(fl. 184).

Enfim, sem muito me alongar, o que verifico nestes cargos, com a vênia devida, é que há clara natureza de cargo de direção mesmo, de chefia, de planejamento das políticas da administração e sua transmissão aos servidores subalternos.
Com estas brevíssimas observações, divergindo em parte do eminente colega Relator, julgo procedente apenas em parte esta ação para declarar inconstitucionalidade dos artigos 8º e 9º ambos da Lei nº 3.063/2009, do Município de Horizontina, apenas quanto aos cargos de Chefe de Setor e Chefe de Equipe.

É como voto.
DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Com a vênia do eminente Relator, acompanho o digno Revisor.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Eu estou acompanhando o Des. Rafael, Senhor Presidente.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Eu também, Presidente.

DES. IRINEU MARIANI – Com a divergência. 

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS - Senhor Presidente, também acompanho a divergência.

DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Com a divergência. 

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040666174, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS PARCIALMENTE OS DESEMBARGADORES CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR, CLÁUDIO BALDINO MACIEL, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, GASPAR MARQUES BATISTA, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, IRINEU MARIANI E MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS, DIFERINDO OS EFEITOS DA DECLARAÇÃO POR 6 (SEIS) MESES A CONTAR DE SUA PUBLICAÇÃO."






� JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 593.


� CAMMAROSANO, Márcio. Cargos em comissão – breves considerações quanto aos limites à sua criação. Interesse Público. n. 38, p. 25-38, jul./ago. 2006. 
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