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EU

Nº 70046750824 (N° CNJ: 0607876-64.2011.8.21.7000)

2011/Cível


ação direta de inconstitucionalidade. município de santo ângelo. lei n° 1.259/1990, com as alterações introduzidas pela lei n° 3.515/2011. cargos em comissão. parte do artigo 19. 
1. Não há inépcia da petição inicial, que relaciona os cargos em comissão impugnados, tecendo o requerente coerentemente sua fundamentação, sendo mais que possível, ademais, identificar o objeto da ação. Preliminar rejeitada.
2. Cargos em comissão de Diretor, Coordenador de Unidade e Inspetor de Zona Administrativa, previstos no artigo 19 da Lei n° 1.259, de 09 de julho de 1990, com as alterações introduzidas pela Lei n° 3.515, de 27 de maio de 2011, cujas atribuições amoldam-se às de assessoramento, demandando relação de fidúcia e de transmissão de diretrizes político-administrativas entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico.

3. Cargos em comissão de Assistente Técnico de Secretaria, Assessor Operacional, Assessor de Coordenação e Assessor de Secretaria, previstos também no artigo 19 da Lei n° 1.259, de 09 de julho de 1990, com as alterações introduzidas pela Lei n° 3.515, de 27 de maio de 2011, cujas atribuições emolduram unicamente atividades burocráticas e operacionais que devem ser providas por servidores efetivos e recrutados mediante concurso público, segundo os ditames constitucionais. Violação aos preceitos do art. 32 da Carta Estadual e 37, V, da Carta Federal.

4.  Evitando descontinuidade administrativa, difere-se a eficácia do julgado para até 180 dias, contados da publicação do acórdão.
ação direta de inconstitucionalidade julgada PARCIALMENTE procedente. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70046750824 (N° CNJ: 0607876-64.2011.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SANTO ANGELO 


	REQUERIDO

	MUNICIPIO DE SANTO ANGELO 


	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 parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, diferindo a eficácia deste reconhecimento para até 180 dias, contados da publicação do respectivo acórdão. 
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Guinther Spode (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Jorge Luís Dall'Agnol, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, Marco Aurélio Heinz, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Túlio de Oliveira Martins e Isabel Dias Almeida.
Porto Alegre, 02 de dezembro de 2013.

DES. EDUARDO UHLEIN, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Eduardo Uhlein (RELATOR)
Trata-se de AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL contra parte do artigo 19 da Lei n° 1.259, de 09 de julho de 1990, com as alterações introduzidas pela Lei n° 3.515, de 27 de maio de 2011, do município de Santo Ângelo, por alegada violação aos artigo 8°, caput, artigo 20, caput e § 4°, artigo 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal. 

Afirma o requerente que é inarredável o vício de inconstitucionalidade material que recai sobre os cargos em comissão de Diretor, Coordenar de Unidade, Assistente Técnico de Secretaria, Assessor Operacional, Assessor de Coordenação, Assessor de Secretaria e Inspetor de Zona Administrativa, vez que possuem atribuições que não se revestem das características de direção, chefia e assessoramento, em descompasso, portanto, com os artigos 20, caput e § 4°, artigo 32, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, aplicáveis aos Municípios do Estado, por força do artigo 8º, caput, da Carta do Estado do Rio Grande do Sul.  Sustenta que o Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento de que a utilização de cargos em comissão deve se restringir às hipóteses de direção, chefia e assessoramento, não se admitindo, nessa via especial, a criação de cargos meramente técnicos, ao arrepio do ordenamento constitucional vigente. Cita doutrina. Colaciona jurisprudência. Pede a procedência da ação.

Recebida a inicial (fl. 75 e verso), seguiram-se as notificações do Presidente do Legislativo Municipal e do Prefeito do Município de Santo Ângelo, com a citação do Dr. Procurador-Geral do Estado. 

O Procurador-Geral do Estado, às fls. 85-88, manifesta-se pela improcedência da ação, afirmando que as atribuições dos cargos em análise, se não de chefia ou direção na sua forma mais pura, com certeza têm a natureza de assessoramento e coordenação – com poderes de revisão e de gestão – ao compor o sistema municipal de administração.

O Prefeito do Município de Santo Ângelo, nas informações de fls. 90-110, sustenta, preliminarmente, a inépcia da petição inicial. No mérito, sustenta a constitucionalidade do dispositivo impugnado, postulando, ao final, a improcedência da ação. 

Informações prestadas pelo Legislativo Municipal às fls. 142-160, alegando, na esteira das informações prestadas pelo Prefeito Municipal, inépcia da petição inicial e, no mérito, a observância dos princípios constitucionais para a criação dos cargos. 

O Procurador-Geral de Justiça, no parecer de fls. 164-171, ratifica os termos da inicial, requerendo a procedência do pedido.

É o relatório.

VOTOS

Des. Eduardo Uhlein (RELATOR)

Examina-se nesta ação direta a inconstitucionalidade de parte de dispositivo de lei municipal  que dispõe sobre cargos em comissão da Administração do Executivo Municipal, cujas atribuições alegadamente não se revestem das características típicas de assessoramento, chefia ou direção. 

Desse modo, requer o Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul a declaração de inconstitucionalidade de parte do artigo 19 da Lei n° 1.259, de 09 de julho de 1990, com as alterações introduzidas pela Lei n° 3.515, de 27 de maio de 2011, por suposta violação aos artigo 8°, caput, artigo 20, caput e § 4°, artigo 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal. 

Inicialmente, não há inépcia da petição inicial, que relaciona os cargos em comissão impugnados, tecendo o requerente coerentemente sua fundamentação, sendo mais que possível, ademais, identificar o objeto da ação. 

Quanto ao mérito, eis o teor do dispositivo impugnado da Lei n° 1.259, de 09 de julho de  1990, com as alterações introduzidas pela Lei n° 3.515, de 27 de maio de 2011, do Município de Santo Ângelo, com destaque em negrito para os cargos inquinados inconstitucionais.


Art. 19. É o seguinte o Quadro dos Cargos em Comissão e Função Gratificadas da administração centralizada do Executivo Municipal:

N° de cargos e funções    Simbologia         Denominação                                      Código
15                                        CC-7            Secretário Municipal                                  17

12                                        CC-6            Diretor                                                       16

36                                        CC-5           Coordenador de Unidade                         15

34                                        CC-4           Assistente Técnico de Secretaria           14

15                                        CC-3           Assessor Operacional                              13

13                                        CC-2          Subprefeito                                                  12

07                                        CC-2          Assessor de Coordenação                       12 

13                                        CC-1          Inspetor de Zona Administrativa             11

77                                        CC-1          Assessor de Secretaria                            11

04                                        FG-6         Chefe de Setor Especial                               36

01                                        FG-5         Coordenador de Setor                                  35

02                                        FG-4         Tesoureiro                                                    24 

02                                        FG-3         Motorista do Prefeito                                    23

01                                        FG-3         Secretário Junta de Serviço Militar              23

38                                        FG-3         Chefe de Setor                                             33  

15                                        FG-1         Chefe de Turma                                           31

11                                        FG-1         Chefe de Supervisão                                   31

Ao exame do plexo de atribuições básicas estabelecidas pelo regramento municipal a todos esses cargos em comissão criados pela e para a Administração do Executivo de Santo Ângelo, embora a repetida ênfase nos verbos “assessorar”, “supervisionar” e “auxiliar”, não se consegue extrair, substancialmente,  salvo  três exceções, objetiva indicação de que prepondere, para o seu preenchimento,  efetiva e consistente existência de um vínculo de confiança entre o agente e seu superior hierárquico, de modo a justificar essa forma excepcional de provimento de cargo público, como decorre do que prevê o art. 32 da Constituição Estadual – “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 – e o art. 37, inciso V, da Constituição Federal – “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”. 

Cuidando especificamente do cargo de provimento comissionado, leciona Adilson Abreu Dallari:

É inconstitucional a lei que cria cargos em comissão para o exercício de funções técnicas, burocráticas ou operacionais de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia e assessoramento superior (in Regime constitucional dos servidores públicos, 2ª edição, RT, 1992, p. 41)

E Ivan Barbosa Rigolin, abordando o tema, registra:

Como regra geral e primeiro balizamento da idéia, aqueles cargos que podem ser técnica e racionalmente colocados em concurso não poderão ser criados ou providos em comissão, salvo exceções particulares como uma ou outra chefia. Exemplos: cargos que tenham funções de artífices, braçais, faxineiros, vigilantes, motoristas, escriturários, auxiliares de serviço, digitadores, médicos, dentistas, advogados, engenheiros, arquitetos, contadores, economistas, administradores, e inumeráveis outras que não dependem senão de formação específica, regulamentada ou não, todos estes não podem ser de provimento em comissão, porque em princípio e prima facie nada têm tais funções nem de direção, nem de chefia, nem de assessoramento.

Pode ocorrer, é evidente – e acontece sempre – de um advogado ou um engenheiro precisar assessorar o chefe do Poder, e o mesmo se diga de um administrador, ou um economista. Se, nesses casos, os cargos respectivos contiverem, descritas em ato administrativo expresso, atribuições de chefia, ainda que o título do cargo não inclua a palavra “chefe”; ou de direção, ainda que não se denomine o cargo de “diretor” de alguma coisa, ou de assessoramento da natureza que for, ainda que não denominado “assessor”, então, em qualquer dessas hipóteses torna-se constitucionalmente admitido o cargo em comissão, ou ainda a função de confiança (in O servidor público nas reformas constitucionais, 3ª edição, Fórum, 2008, p. 41)

De tal panorama, excetuo o que diz respeito aos cargos de Diretor, Coordenador de Unidade e Inspetor de Zona Administrativa –  em que o anexo da Lei n° 3.515, de 27 de maio de 2011, especifica, para o cargo Diretor (fl. 57), atividades de “dirigir, planejar, orientar, coordenar e controlar os trabalhos de determinada Secretaria Municipal” (descrição sintética), bem assim, dentre outras atribuições (descrição analítica), “(...) apresentar ao Prefeito, na época própria, o programa anual de trabalho do seu órgão; supervisionar a elaboração da proposta orçamentária de seu órgão, (...) indicar ao Prefeito funcionários para o preenchimento das funções de chefia que lhe são  subordinadas ou propor sua destituição (...)”; para o cargo de Coordenador de Unidade, dentre outras atribuições descritas na fl. 58,  “assessorar ao Secretário do órgão de sua lotação em todas as atividades deste (...)”; e para o cargo de Inspetor de Zona Administrativa “assessorar o subprefeito, junto das comunidades dos distritos do interior do município, manter contatos com as comunidades do interior do município, realizar visitas periódicas as localidades na sua área de abrangência, participar dos eventos da comunidade, acompanhar o subprefeito junto com as comunidades quando em audiências com o Prefeito Municipal e outras atividades correlatas” (descrição sintética e analítica – fl. 64) –, que são, a meu sentir, tipicamente de assessoramento, demandando relação de fidúcia e de transmissão de diretrizes político-administrativas entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico. A regra, seguramente, é o provimento por concurso, mas na hipótese, os cargos de Diretor, Coordenador de Unidade e Inspetor de Zona Administrativa, observadas as funções a eles atribuídas e especificadas na lei municipal de regência, enquadra-se na exceção constitucional.

De outra banda, quanto aos demais cargos em comissão de Assistente Técnico de Secretaria, Assessor Operacional, Assessor de Coordenação e Assessor de Secretaria, não recolho, do diploma legal que define as suas atribuições, qualquer elemento descritivo que aponte para atividade tipicamente de confiança e de genuína direção ou que a revista de uma relação de fidúcia e de transmissão de diretrizes político-administrativas entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico. O diploma normativo do município de Santo Ângelo criou, em parte do artigo 19, cargos em comissão para o desempenho de atividades burocráticas e operacionais e que, pois, devem ser providas por servidores efetivos e recrutados pelo democrático e isonômico concurso público, como determinam as normas constitucionais.

É em tal sentido a consolidada jurisprudência deste Colendo Órgão Especial:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS. 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. PRELIMINARES REJEITADAS E AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70047383054, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 09/07/2012)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 909, DE 23 DE SETEMBRO DE 2010, DO MUNICÍPIO DE ARARICÁ. CARGOS EM COMISSÃO. Padece de inconstitucionalidade parte do art. 21 da Lei nº 909/2010 do Município de Araricá, no que se refere ao provimento dos cargos de Diretor de Departamento, Diretor do Departamento de Compras, Licitações e Afins, Coordenador de Seção e Assessor de Secretaria sob a forma de Cargos em Comissão, por afronta aos 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. As atribuições desses cargos não são de chefia propriamente dita, mas sim possuem cunho burocrático, voltadas a questões administrativas e técnicas, próprias de cargos criados para servidores efetivos. Também não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica essa inerente aos cargos em comissão. Inexistência de inconstitucionalidade no tocante ao cargo de Assessor Especial de Gestão, Planejamento e Orçamento, cujas funções são estratégicas para a Administração Pública, exigindo relação de confiança. Quanto ao cargo de Chefe de Turma, o provimento é somente sob a forma de Função Gratificada. Efeitos da declaração diferidos, nos termos do art. 27 da Lei nº 9.868/1999. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70042412528, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 23/01/2012)
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PROVIMENTO EM COMISSÃO DE CARGOS NA CÂMARA MUNICIPAL. ART. 32, CE/89. ART. 37, V, CF/88. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. LEIS MUNICIPAIS DE SÃO JOSÉ DO NORTE. NÃO OCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES CONSTITUCIONAIS. O Estado de Direito apresenta como princípio fundamental o respeito à igualdade, traduzindo, naquilo que diz respeito aos cargos públicos, na sua livre acessibilidade, o que está posto, com todas as letras, no artigo 20, Constituição Estadual de 1989, em simetria com o que dispõe a Constituição Federal e seu artigo 37, II. Por isso, regra é o provimento dos cargos públicos mediante concurso público, abrindo-se exceção apenas nas hipóteses que a Constituição Estadual, artigo 32, declina em caráter numerus clausus, na esteira do que dispõe o artigo 37, V, da Carta Federal. Afiguram-se inconstitucionais os cargos em comissão de Chefe da Equipe de Serviços Gerais (ou Administrativos), Chefe dos Serviços de Informática, Chefe dos Serviços Gerais de Manutenção, Filmagem e Sonorização e Encarregado dos Serviços de Vigilância e Segurança, todos da Câmara de Vereadores de São José do Norte, tal como previsto em os artigos 24, Lei nº 194/2000, e 1º das Leis Municipais nºs 464/2007, 465/2007 e 511/2009. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70045723996, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 23/01/2012)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. IMPOSSIBILIDADE. ATRIBUIÇÕES QUE NÃO EXIGEM VÍNCULO DE FIDÚCIA ENTRE A AUTORIDADE COMPETENTE PARA A NOMEAÇÃO E O SERVIDOR NOMEADO. TENTATIVA DE BURLAR A EXIGÊNCIA CONSTITUCIONAL DO CONCURSO. As atribuições dos cargos impugnados, sobre genéricas, são de regra comuns a todos, quando não se interpenetram ou se sobrepõem. Com simples rotulagem tenta driblar a exigência constitucional do concurso. Das atribuições dos cargos impugnados percebe-se não haver peculiaridades bastantes para enquadrar as atividades como de assessoramento, chefia ou direção, a consubstanciar o que querem a carta da república e a constituição estadual como exceção, ou seja, a existência de cargos e funções de confiança (CF- incisos II, parte final e V do art. 37 - CE - art. 32). Cuidam-se, na verdade, de cargos de natureza eminentemente burocrática, não apresentando caracteres do poder, de comando, inerentes aos cargos de direção e assessoramento, tampouco relacionados a atribuições que exijam vínculo de fidúcia entre a autoridade competente para a nomeação e o servidor nomeado. O provimento importa violação ao princípio constitucional do concurso público (CE- art. 20). AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70041292087, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 19/12/2011)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. IMPOSSIBILIDADE. ATRIBUIÇÕES QUE NÃO EXIGEM VÍNCULO DE FIDÚCIA ENTRE A AUTORIDADE COMPETENTE PARA A NOMEAÇÃO E O SERVIDOR NOMEADO. TENTATIVA DE BURLAR A EXIGÊNCIA CONSTITUCIONAL DO CONCURSO. As atribuições dos cargos impugnados, sobre genéricas, são de regra comuns a todos, quando não se interpenetram ou se sobrepõem. Com simples rotulagem tenta driblar a exigência constitucional do concurso. Das atribuições dos cargos impugnados percebe-se não haver peculiaridades bastantes para enquadrar as atividades como de assessoramento, chefia ou direção, a consubstanciar o que querem a carta da república e a constituição estadual como exceção, ou seja, a existência de cargos e funções de confiança (CF- incisos II, parte final e V do art. 37 - CE - art. 32). Cuidam-se, na verdade, de cargos de natureza eminentemente burocrática, não apresentando caracteres do poder, de comando, inerentes aos cargos de direção e assessoramento, tampouco relacionados a atribuições que exijam vínculo de fidúcia entre a autoridade competente para a nomeação e o servidor nomeado. O provimento importa violação ao princípio constitucional do concurso público (CE- art. 20). AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70041292087, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 19/12/2011)
Por outro lado, com suporte no que estabelece o art. 27
 da Lei Federal nº 9.868/1999, e visando a obviar graves transtornos ao interesse público e à continuidade da ação administrativa, proponho que a presente declaração de inconstitucionalidade produza efeitos somente após 180 dias da publicação do respectivo acórdão, na linha de precedentes anteriores deste Colegiado.

Nessas condições, e pelas singelas razões expostas, estou por julgar parcialmente procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade de parte do artigo 19 (quanto aos cargos em comissão de Assistente Técnico de Secretaria, Assessor Operacional, Assessor de Coordenação e Assessor de Secretaria), da Lei n° 1.259, de 09 de julho de 1990, com as alterações introduzidas pela Lei n° 3.515, de 27 de maio de 2011, por violação ao que assentam os artigos 37, II e V, da Constituição Federal e artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º e 32, caput, da Carta Política Estadual, diferindo a eficácia deste reconhecimento para até 180 dias, contados da publicação do respectivo acórdão.

É como voto.

Des. Arno Werlang (REVISOR) - De acordo com o Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. GUINTHER SPODE - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70046750824, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO A EFICÁCIA DESTE RECONHECIMENTO PARA ATÉ 180 DIAS, CONTADOS DA PUBLICAÇÃO DO RESPECTIVO ACÓRDÃO."







� Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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