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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO VENDELINO. CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. INCONSTITUCIONALIDADE. 

A regra é o provimento de cargos públicos mediante concurso  público. Inconstitucionalidade da criação de cargos em comissão para o exercício de atividades técnicas, burocráticas ou operacionais. Cargos em comissão em descompasso com os ditames constitucionais. Malferimento insuperável aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal. Efeitos da declaração diferidos. Repercussão social. 
JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. DIFERIMENTO DE NOVENTA DIAS. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70052639721


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SAO VENDELINO 


	REQUERIDO

	MUNICIPIO DE SAO VENDELINO 


	REQUERIDO

	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 decisão pelo prazo de 90 (noventa) dias, a contar da publicação do acórdão.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos, Newton Brasil de Leão, Rui Portanova, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Elaine Harzheim Macedo, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 01 de abril de 2013.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Glênio José Wasserstein Hekman (RELATOR)
Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, de parte do artigo 19 da Lei Municipal n.º 945, de 06 de maio de 2011, e de parte do Anexo I da Lei Municipal n.º 947, também de 06 de maio de 2011, ambas do Município de São Vendelino, especificamente quanto aos cargos em comissão por elas criados e suas atribuições, por não corresponderem a funções de direção, chefia ou assessoramento.   

Em suas razões, alegou que os cargos em comissão criados pelas leis impugnadas desbordam das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando os artigos 8º, caput, 20, caput, e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal.   

Recebida a Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI – (fl. 198).  

O Município de São Vendelino prestou suas informações através da Prefeita Municipal (fl. 207), aduzindo que todos os cargos criados tiveram suas atribuições descritas de forma analítica, como recomenda o princípio da publicidade, não havendo qualquer expressão que faça supor não se tratem de funções de direção, chefia e assessoramento.  Dissertou sobre as dificuldades enfrentadas pelos pequenos Municípios, asseverando que os cargos criados tiveram o escopo de possibilitar o atendimento das demandas da sociedade sem que tais servidores fossem admitidos de forma permanente, como ocorreria com o concurso público, em observância ao princípio da economicidade.  Sustentou que buscou dar maior eficiência e produtividade ao setor público com o menor uso possível de recursos.  Asseverou que os cargos são ocupados por pessoas de confiança e preenchem os requisitos constitucionais. Realizou um comparativo entre os cargos criados pelo Município e os do Tribunal de Justiça, afirmando que são similares.  Pleiteou, por fim, a improcedência do pedido.

A Câmara Municipal de Vereadores de São Vendelino, esclareceu que a intenção da Administração Municipal ao encaminhar o projeto de lei que culminou com a aprovação das normas impugnadas tinha por escopo implementar seu plano de governo, em consonância com os ditames constitucionais, sendo evidente sua boa-fé.  Asseverou que os cargos de confiança são necessários para que o gestor alcance plena e eficientemente seus objetivos, com pessoas comprometidas com o seu projeto político.  Referiu que todos os cargos criados são de direção, chefia e assessoramento, não desbordando das hipóteses constitucionalmente admitidas. Sustentou que a intervenção do Poder Judiciário caracteriza evidente interferência no projeto político do governo municipal, ferindo a tripartição dos Poderes, sendo de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo Municipal os projetos de lei que tratem da estrutura administrativa, criação e extinção de cargos.  Requereu a improcedência do pedido (fls. 227/35).

O Procurador-Geral do Estado apresentou a defesa da norma, nos termos do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual (fls. 221/4).

O douto Procurador de Justiça opinou pela procedência da ação (fls. 239/244). 

Os autos vieram-me conclusos para julgamento colegiado. 

É o relatório.

VOTOS

Des. Glênio José Wasserstein Hekman (RELATOR)

Eminentes colegas:

A questão posta em julgamento diz respeito à constitucionalidade de dispositivos legais atinentes a criação de cargos em comissão pelas leis do Município de São Vendelino. 

Os cargos impugnados são os seguintes:

Gabinete do Prefeito
01 Chefe da Seção de Eventos e Turismo, 
01 Chefe do Setor de Recepção do Gabinete, 
Secretaria Municipal da Administração 
01 Chefe da Seção de Administração Geral, 
01 Chefe da Equipe de Pessoal, 
01 Chefe do Núcleo de Assessoria da Secretaria da Administração, 
01 Chefe do Setor de Almoxarifado, 
01 Chefe do Setor da Junta do Serviço Militar, 
Secretaria Municipal da Fazenda
01 Chefe do Setor de Fiscalização e Tributação, 
01 Chefe da Seção de Licitações e Compras, 
Secretaria Municipal de Planejamento
01 Chefe da Equipe de Integração Administrativa, 
01 Assessor de Planejamento, 
Secretaria Municipal da Agricultura
01 Chefe de Equipe de Assistência Técnica e Abastecimento, 
01 Chefe do Setor de Fomento à Produção Rural, 
01 Chefe do Setor de Controle de Talão do Produtor e Apoio aos Produtores Rurais do Sistema Integrado de Produção, 
01 Chefe da Seção de Incentivo e Apoio ao Produtor Rural, 
Secretaria Municipal da Educação
01 Chefe da Equipe Pedagógica, 
01 Chefe do Núcleo de Patrimônio Cultural, Histórico e Artístico, 
01 Chefe do Setor de Atividades Artísticas, 
01 Chefe do Setor de Atividades Culturais e Recreativas, 
01 Chefe do Núcleo de Informática, 
01 Chefe do Núcleo de Desporto e Eventos Educacionais, 
01 Chefe do Setor de Transporte Escolar, 
01 Chefe da Equipe de Atendentes e Serventes de Escola da E.I., 
Secretaria Municipal da Saúde e Assistência Social
 01 Coordenador do Programa de Saúde Bucal, 
01 Coordenador do Programa de Saúde da Família, 
01 Coordenador do Programa de Saúde do Trabalhador, 
01 Chefe da Seção de Assistência Social, 
01 Chefe da Seção de Vigilância Sanitária, 
01 Chefe da Equipe de Saúde Geral, 
01 Chefe do Núcleo de Saúde Odontológica,
 01 Chefe de Equipe de Saneamento Básico, 
01 Chefe do Núcleo de Apoio às Pessoas Carentes, 
01 Chefe do Núcleo de Vigilância Epidemiológica, 
01 Chefe do Núcleo de Meio Ambiente, 
01 Chefe do Setor de Abastecimento de Água, 
Secretaria Municipal de Obras e Trânsito
01 Chefe da Equipe de Construção e Manutenção de Redes Públicas e frota de Veículos e Máquinas, 
01 Chefe do Núcleo de Obras Públicas, 
01 Chefe do Setor de Serviços de Trânsito, 
01 Chefe de Setor de Serviços Rodoviários, 
01 Chefe do Setor de Serviços de Limpeza Urbana. 

Pois bem. 

É sabido que o cargo em comissão é uma exceção à obrigatoriedade constitucional do concurso público, estabelecida no inciso II do artigo 37 da Constituição Federal, onde se lê que a investidura em cargo ou em emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas e de provas e títulos, de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações em cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração.
Acerca das funções de confiança e cargos em comissão, assim dispõe o texto constitucional: 

“Art. 37° 

(...)

V - “as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento”. 
(grifei). 
Por sua vez, a Constituição Estadual, no seu artigo 32, determina que os cargos em comissão devem ser de direção, chefia ou assessoramento.

Reproduzo o artigo mencionado:

 “Art. 32 - 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. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 12, de 14/12/95) (Vide LEC n.º 10.842/96) (Vide ADI n.º 2827/STF)”

E mais. O artigo 20 da Constituição Estadual assim dispõe:

Art. 20. A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.(...).

§ 4º - Os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento.

Isto é,  o cargo em comissão pressupõe confiança eletiva e qualificada do nomeante para cargos de direção, chefia ou  assessoramento. 

A respeito, cito o festejado doutrinador Edmir Netto de Araújo:

“Os cargos podem ser providos em comissão ou confiança, que, para nós, não deixam de ser sinônimos, no Direito Administrativo. Um dos significados do verbo cometer é exatamente o de confiar, e o de comissão é o de preenchimento de cargo por ocupante exonerável “ad nutum”, que quer dizer “à vontade de quem nomeia”.

(Curso de Direito Administrativo, São Paulo, Saraiva, 2005, p. 303). 

Por oportuno, Diogenes Gasparini menciona a respeito da criação infundada de cargos em comissão: 

(...) não se pode criar somente cargos em comissão, pois existem outras razões contra essa possibilidade. Tal criação, desmedida e descabida, deve ser obstada, a todo custo, quando a intenção é burlar a obrigatoriedade do concurso público para o provimento de cargos efetivos. 

(GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2004, p.257). 

No caso, da análise dos autos, em especial às fls. 20/62,  percebe-se que os cargos impugnados são tipicamente burocráticos, cujo desempenho está absolutamente descomprometido com os níveis de direção, chefia e assessoramento a que alude os artigos 37, V, da Constituição Federal e artigo  32 da Constituição Estadual, cuja observância é obrigatória para os Municípios (art. 8º). Aliás, na espécie, os cargos impugnados não demandam sequer especial confiança do Administrador para sua execução.

Por outro lado, o fato de constar na descrição do elenco das atribuições de um cargo algum verbo como assistir, dirigir ou chefiar, não quer dizer que ele deva ser provido em comissão. 
A respeito, a título ilustrativo, cito o entedimento jurisprudencial do egrégio  Supremo Tribunal Federal, firmada no sentido de que as leis que criam cargos em comissão devem ser claras quanto à natureza de suas atribuições, as quais devem ser compatíveis com as funções de assessoramento, chefia ou direção. 
Nesse sentido:

“Agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. 2. Direito administrativo. 3. Criação de cargos em comissão por leis municipais. Declaração de inconstitucionalidade pelo TJRS por violação à disposição da Constituição estadual em simetria com a Constituição Federal. 3. É necessário que a legislação demonstre, de forma efetiva, que as atribuições dos cargos a serem criados se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração. Caráter de direção, chefia e assessoramento. Precedentes do STF. 4. Ausência de argumentos suficientes para infirmar a decisão agravada. 5. Agravo regimental a que se nega provimento” (AI 656.666-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 5.3.2012).

   

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 37, II E V. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. LEI 15.224/2005 DO ESTADO DE GOIÁS. INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional a criação de cargos em comissão que não possuem caráter de assessoramento, chefia ou direção e que não demandam relação de confiança entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico, tais como os cargos de Perito Médico-Psiquiátrico, Perito Médico-Clínico, Auditor de Controle Interno, Produtor Jornalístico, Repórter Fotográfico, Perito Psicológico, Enfermeiro e Motorista de Representação. Ofensa ao artigo 37, II e V da Constituição federal. Ação julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos XI, XII, XIII, XVIII, XIX, XX, XXIV e XXV do art. 16-A da lei 15.224/2005 do Estado de Goiás, bem como do Anexo I da mesma lei, na parte em que cria os cargos em comissão mencionados” (ADI 3.602, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário, DJe 7.6.2011).

   

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS 6.600/1998 (ART. 1º, CAPUT E INCISOS I E II), 7.679/2004 E 7.696/2004 E LEI COMPLEMENTAR 57/2003 (ART. 5º), DO ESTADO DA PARAÍBA. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. I - Admissibilidade de aditamento do pedido na ação direta de inconstitucionalidade para declarar inconstitucional norma editada durante o curso da ação. Circunstância em que se constata a alteração da norma impugnada por outra apenas para alterar a denominação de cargos na administração judicial estadual; alteração legislativa que não torna prejudicado o pedido na ação direta. II - Ofende o disposto no art. 37, II, da Constituição Federal norma que cria cargos em comissão cujas atribuições não se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração, que informa a investidura em comissão. Necessidade de demonstração efetiva, pelo legislador estadual, da adequação da norma aos fins pretendidos, de modo a justificar a exceção à regra do concurso público para a investidura em cargo público. Precedentes. Ação julgada procedente” (ADI 3.233, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário, DJe 14.9.2007 – grifos nossos).

Por oportuno, cito os seguintes julgados desta Corte:

   AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO REJEITADA. LEI MUNICIPAL N. 3.004 DE 04 DE AGOSTO DE 2009. MUNICÍPIO DE TAQUARI. INCONSTITUCIONALIDADE. CARGO DE GERENTE MUNICIPAL DE CONVÊNIOS. FUNÇÕES PERMANENTES E BUROCRÁTICAS, ESSENCIAIS ÀS ROTINAS DA MUNICIPALIDADE. PROVIMENTO EM COMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. VIOLAÇÃO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 8º, CAPUT, 20, CAPUT E §4º, E 32 CAPUT TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, E AFRONTA AO ARTIGO 37, II E V, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70048889851, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 29/10/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO FRANCISCO DE PAULA. PRELIMINAR DE INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL REJEITADA. LEI MUNICIPAL. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL RECONHECIDA. CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES BUROCRÁTICAS 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 DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70047754379, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 29/10/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS QUE AUTORIZAM A CONTRATAÇÃO DE PESSOAL POR TEMPO DETERMINADO EM CARÁTER EMERGENCIAL. FUNÇÕES BUROCRÁTICAS ORINÁRIAS E PERMANENTES SEM INTERESSE PÚBLICO EXCEPCIONAL. A regra é a admissão de servidor público mediante concurso público (art. 37, II, da CF). As duas exceções à regra são para os cargos em comissão e a contratação de pessoal por tempo determinado para atender à necessidade temporária de excepcional interesse público (art. 37, IX, da CF). Nessa hipótese, deverão ser atendidas as seguintes condições: a) previsão em lei dos cargos; b) tempo determinado; c) necessidade temporária de interesse público; d) interesse público excepcional. Inconstitucionalidade dos diplomas legais que prevêem a contratação de servidores para funções burocráticas ordinárias e permanentes. Precedentes do STF. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70049263452, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 22/10/2012)

Em suma, entendo que os cargos de comissão mencionados do Município de São Vendelino não podem ser classificados como de direção, chefia ou assessoramento. 

Com essas considerações, julgo procedente a ação para fins de se retirar do ordenamento jurídico parte do artigo 19 da Lei Municipal n.º 945, de 06 de maio de 2011, e de parte do Anexo I da Lei Municipal n.º 947, também de 06 de maio de 2011, ambas do Município de São Vendelino, especificamente quanto aos cargos em comissão por elas criados e suas atribuições, a saber, (Gabinete do Prefeito) 01 Chefe da Seção de Eventos e Turismo, 01 Chefe do Setor de Recepção do Gabinete, (Secretaria Municipal da Administração) 01 Chefe da Seção de Administração Geral, 01 Chefe da Equipe de Pessoal, 01 Chefe do Núcleo de Assessoria da Secretaria da Administração, 01 Chefe do Setor de Almoxarifado, 01 Chefe do Setor da Junta do Serviço Militar, (Secretaria Municipal da Fazenda) 01 Chefe do Setor de Fiscalização e Tributação, 01 Chefe da Seção de Licitações e Compras, (Secretaria Municipal de Planejamento) 01 Chefe da Equipe de Integração Administrativa, 01 Assessor de Planejamento, (Secretaria Municipal da Agricultura) 01 Chefe de Equipe de Assistência Técnica e Abastecimento, 01 Chefe do Setor de Fomento à Produção Rural, 01 Chefe do Setor de Controle de Talão do Produtor e Apoio aos Produtores Rurais do Sistema Integrado de Produção, 01 Chefe da Seção de Incentivo e Apoio ao Produtor Rural, (Secretaria Municipal da Educação) 01 Chefe da Equipe Pedagógica, 01 Chefe do Núcleo de Patrimônio Cultural, Histórico e Artístico, 01 Chefe do Setor de Atividades Artísticas, 01 Chefe do Setor de Atividades Culturais e Recreativas, 01 Chefe do Núcleo de Informática, 01 Chefe do Núcleo de Desporto e Eventos Educacionais, 01 Chefe do Setor de Transporte Escolar, 01 Chefe da Equipe de Atendentes e Serventes de Escola da E.I., (Secretaria Municipal da Saúde e Assistência Social) 01 Coordenador do Programa de Saúde Bucal, 01 Coordenador do Programa de Saúde da Família, 01 Coordenador do Programa de Saúde do Trabalhador, 01 Chefe da Seção de Assistência Social, 01 Chefe da Seção de Vigilância Sanitária, 01 Chefe da Equipe de Saúde Geral, 01 Chefe do Núcleo de Saúde Odontológica, 01 Chefe de Equipe de Saneamento Básico, 01 Chefe do Núcleo de Apoio às Pessoas Carentes, 01 Chefe do Núcleo de Vigilância Epidemiológica, 01 Chefe do Núcleo de Meio Ambiente, 01 Chefe do Setor de Abastecimento de Água, (Secretaria Municipal de Obras e Trânsito) 01 Chefe da Equipe de Construção e Manutenção de Redes Públicas e frota de Veículos e Máquinas, 01 Chefe do Núcleo de Obras Públicas, 01 Chefe do Setor de Serviços de Trânsito, 01 Chefe de Setor de Serviços Rodoviários, 01 Chefe do Setor de Serviços de Limpeza Urbana, bem como de parte das Leis Municipais n.º 350/1995 - em sua redação original e na que lhe foi dada, sucessivamente, pelas Leis Municipais n.º 382/1996, n.º 510/1999, n.º 549/2000, n.º 574/2001, n.º 631/2002, n.º 674/2004, n.º 684/2004, n.º 698/2005, n.º 710/2005, n.º 734/2005, n.º 737/2006, n.º 741/2006 e n.º 779/2007, todas do Município de São Vendelino.
Enfim, para evitar transtornos imediatos aos serviços municipais de São Vendelino, difiro os efeitos desta decisão pelo prazo de 90 (noventa) dias a partir da data da publicação do acórdão com fundamento no artigo 27 da Lei 9.868/99.  

É como voto, eminentes colegas.

Des. Túlio de Oliveira Martins (REVISOR) - De acordo com o Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70052639721, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO A EFICÁCIA DA DECISÃO PELO PRAZO DE 90 (NOVENTA) DIAS, A CONTAR DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO."
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