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ação direta de inconstitucionalidade. MUNICÍPIO de ijui. Lei n. 5744/2013. cargos em comissão. funções burocráticas. inconstitucionalidade.

O provimento pela via excepcional da livre nomeação pressupõe o exercício de funções de chefia direção e assessoramento, as quais não se confundem com funções burocráticas.

Caso em que aos cargos indicados na inicial da ação estão atribuídas funções burocráticas, sendo incompatíveis com a forma de provimento eleita.

Acolhimento parcial da pretensão do reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei n 5744/2013, com a ressalva dos cargos de    Coordenador de Recursos Humanos, de Infraestrutura Rural e de Dirigente Cultural, já reconhecidos como constitucionalmente adequados na ADI n. 70044058980.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE EM PARTE. DECISÃO POR MAIORIA.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70057471997 (N° CNJ: 0471826-60.2013.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE IJUI 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE IJUI 


	REQUERIDO

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	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 parcialmente procedente a  Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Marco Aurélio Heinz (Relator), Ana Maria Nedel Scalzilli, Luiz Felipe Silveira Difini, João Barcelos de Souza Júnior, José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Marcelo Bandeira Pereira e Aymoré Roque Pottes de Mello.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, rui portanova, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Manuel José Martinez Lucas, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, aymoré roque pottes de mello, ana maria nedel scalzilli, Luiz Felipe Silveira Difini, Iris Helena Medeiros Nogueira, marilene bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, glênio josé wasserstein hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida, Eugênio Facchini Neto, DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO e João Barcelos de Souza Júnior.
Porto Alegre, 15 de dezembro de 2014.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ, 

Relator, voto vencido. 

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR, 

Redatora para acórdão.

RELATÓRIO

Des. Marco Aurélio Heinz (RELATOR)
O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL propõe ação direta de inconstitucionalidade tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico a Lei Municipal nº 5.744/2013, do Município de Ijuí, no que se refere aos cargos em comissão, especificamente quantos aos cargos em comissão de Coordenador de Recursos Humanos, Dirigente do Núcleo de Formação Continuada, Coordenador de Patrimônio e Administração de Materiais, Coordenador de Desenvolvimento Social, Dirigente do Núcleo Assistencial, Coordenador do CRAS, Coordenador do CREAS, Dirigente do Núcleo de Geração de Emprego e Renda, Coordenador de Desenvolvimento da Educação, Dirigente de Educação Infantil, Dirigente de Ensino Fundamental, Dirigente do Ensino Médio e Profissionalizante, Administrador da Área de Pecuária do IMEAB, Coordenador de Desenvolvimento Agropecuário, Dirigente do Núcleo de Produção Animal, Dirigente do Núcleo de Produção Vegetal, Dirigente do Núcleo de Agroindústria, Coordenador de Infraestrutura Rural, Dirigente do Núcleo de Mecanização, Dirigente do Núcleo de Gerenciamento de Mobilidade e Serviços Urbanos, Dirigente do Núcleo de Gerenciamento de Obras Urbanas, Dirigente do Núcleo de Regulação, Coordenador de Infraestrutura e Logística, Coordenador de Vigilância em Saúde, Coordenador de Licenciamento e Fiscalização, Coordenador de Proteção Animal, Dirigente Cultural, Dirigente de Gestão Desportiva, Dirigente de Gestão Turística e Dirigente de Gestão Fundiária.

O pedido está fundamentado no fato de que o cargo em comissão, em percentual mínimo, destina-se apenas às atribuições de chefia e assessoramento (art. 37, II e V da CF), bem como, em descompasso com os requisitos exigidos nos artigos 20, caput e parágrafo 4º, e, art. 32, caput da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, no caso desrespeitada pela lei impugnada, visto tratar-se de funções que correspondem a serviços burocráticos. Alega, ainda, que a regra é de obediência obrigatória pelos Municípios como deflui do art. 8º, caput, da Carta Gaúcha. Traz à colação jurisprudência em favor da sua tese.

A Câmara Municipal de Ijuí apresenta informações afirmando que a apreciação das questões suscitadas no presente demanda exame das atribuições de cada cargo em comissão indicado para, mediante critério subjetivo, definir-se se há caracterização de exercício de atividade de chefia, assessoramento e direção, ou não. Salienta que a ação direta de inconstitucionalidade, nos moldes da Constituição Federal, visa a preservação da ordem jurídica, sendo instrumento de controle abstrato da norma jurídica constitucional pelo Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais Estaduais. Menciona que parte dos cargos em comissão objeto de arguição de inconstitucionalidade fora criados mediante resoluções de plenário do Poder Legislativo, o que é expressamente admitido na inicial. Alega que tratando-se de atos administrativos de caráter discricionário, expedidos com base em lei e dotados de presunção de veracidade, somente pode ser invalidados mediante prova adequada e robusta. Registra que os procedimentos legislativos percorridos pela Lei Municipal n.5.744/2013, se procederam sob o fiel cumprimento às normas regimentais e legais, sujeitando-se a todas as formalidades exigidas, desde sua propositura, discussão, votação e aprovação. Louva-se em jurisprudência sobre o tema deste Tribunal.

O Procurador-Geral do Estado do Rio Grande do Sul oferece razões, pugnando pela improcedência porque os cargos impugnados correspondem ao modelo legal de assessoria e chefia previsto na Carta da República, como já reconhecido em precedente deste Órgão.

O Município de Ijuí presta informações pugnando pela sua improcedência porque não há violação da Constituição Federal ou Estadual, sendo instituídos os cargos impugnados, cujas atribuições correspondem à direção e assessoramento, conforme especificação da lei instituidora.

Em razões finais, a Procuradoria-Geral de Justiça manifesta-se no sentido da total procedência do pedido.
É o relatório.

VOTOS

Des. Marco Aurélio Heinz (RELATOR)

Para melhor compreensão da matéria posta em discussão, transcreve-se os cargos impugnados e suas respectivas atribuições conforme o disposto nos Anexos XIX, XX, XXXI, XXXV, XXXVI, XXXVII, XXXVIII, XLVIII, LII, LIII, LIV, LV, LVI, LX, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI, LXXI, LXXIII, LXXIX, LXXX, LXXXIII, LXXXIX, XC, XCVI, XCVIII, C, CVII, da Lei Municipal n. 5.744/2013: 

ANEXO XIX

CARGO: COORDENADOR DE RECURSOS HUMANOS

ATRIBUIÇÕES: coordenar, propor, implantar métodos e sistemas de transparência e eficiência na gestão de recursos humanos; (...) promover a organização, a coordenação e a chefia dos servidores encarregados pelas atividades-meio da Secretaria de Administração em matéria pessoal, compreendendo a elaboração de normas e procedimentos administrativos a serem executados por seus diversos serviços; (...)

ANEXO XX

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE FORMAÇÃO CONTINUADA

ATRIBUIÇÕES: dirigir, propor e implementar métodos, sistemas e políticas de formação continuada dos servidores; (...) promover a organização, a coordenação e a chefia dos servidores encarregados pelos desenvolvimentos de métodos e sistemas de qualificação permanente de pessoal. (...)

ANEXO XXXI

CARGO: COORDENADOR DE PATRIMÔNIO E ADMINISTRAÇÃO DE MATERIAIS

ATRIBUIÇÕES: coordenar, planejar e implantar métodos, sistemas e políticas estratégicas de gestão de patrimônio e administração de materiais; (...) assessorar o Secretário e o Prefeito em matéria de patrimônio e almoxarifado; (...)

ANEXO XXXV

CARGO: COORDENADOR DE DESENVOLVIMENTO SOCIAL

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, planejar, propor e implantar métodos, sistemas e políticas estratégicas de desenvolvimento social do Município; (...) chefiar is servidores lotados na Coordenadoria; (...)

ANEXO XXXVI

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO ASSITENCIAL

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo Assistencial do Município; integrar-se ao Coordenador na elaboração de normas e procedimentos a serem implementados no âmbito do Núcleo; dirigir os métodos e processos de trabalho formatados para o Núcleo; (...)

ANEXO XXXVII

CARGO: COORDENADOR DO CRAS

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, planejar, propor e implantar métodos, sistemas e políticas estratégicas de desenvolvimento das ações do CRAS no âmbito do Município; (...) chefiar diretamente todos os servidores lotados no Núcleo, promovendo o acompanhamento da execução das respectivas atribuições e o cumprimento das suas carga-horárias; (...).

ANEXO XXXVIII

CARGO: COORDENADOR DO CREAS

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, planejar, propor e implantar, métodos, sistemas e políticas estratégicas de desenvolvimento das ações do CREAS no âmbito do Município; (...) chefiar diretamente todos os servidores do Núcleo, promovendo o encaminhamento da execução das respectivas atribuições e o cumprimento das suas carga-horárias; (...)

ANEXO XLVIII

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE GERAÇÃO DE EMPREGO E RENDA

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação. Sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Geração de Emprego e Renda do Município; (...)

ANEXO LII

CARGO: COORDENADOR DE DESENVOLVIMENTO DA EDUCAÇÃO

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, propor e implantar métodos, sistemas e políticas estratégicas de desenvolvimento material do sistema de ensino afeto à seara de competência do Município de Ijuí; (...) assessorar o Secretário na gestão orçamentária e operacional da Secretaria de Educação; (...) chefiar diretamente todos os servidores lotados na Coordenadoria, promovendo o acompanhamento da execução das respectivas atribuições e o cumprimento das suas carga-horárias; (...)

ANEXO LIII

CARGO: DIRIGENTE DE EDUCAÇÃO INFANTIL

ATRIBUIÇÕES: Dirigir o sistema de educação infantil no âmbito de toda a rede pública do Município de Ijuí; (...)

ANEXO LIV

CARGO: DIRIGENTE DE ENSINO FUNDAMENTAL

ATRIBUIÇÕES: Dirigir o sistema de ensino fundamental no âmbito de toda a rede pública do Município de Ijuí; (...)

ANEXO LV

CARGO: DIRIGENTE DE ENSINO MÉDIO E PROFISSIONALIZANTE

ATRIBUIÇÕES: Dirigir o sistema de ensino médio e profissionalizante instituído no âmbito da rede pública municipal de Ijuí; (...)

ANEXO LVI

CARGO: ADMINISTRADOR DA ÁREA DE PECUÁRIA DO IMEAB

ATRIBUIÇÕES: Administrar a promoção de ensino rural e profissionalizante na área da pecuária junto ao Instituto Municipal de Ensino Assis Brasil – IMEAB; assessor na elaboração, aprimoramento e atualização de técnicas pedagógicas eficazes de ensino voltado aos animais, visando à consecução das metas e o cumprimento de políticas educacionais fixadas pelo Plano Municipal de Educação e pela legislação editada pela União e pelo Estado do Rio Grande do Sul; (...)

ANEXO LX

CARGO: COORDENADOR DE DESENVOLVIMENTO AGROPECUÁRIO

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, planejar e propor políticas estratégicas de desenvolvimento agropecuário do Município; (...) despachar diretamente com o Secretário e com o Prefeito; (...) exercer vigilância voltada ao meio ambiente de trabalho e à proteção da saúde e da segurança dos servidores; coordenar, programar, supervisionar e controlar a execução dos serviços e processamento informatizado de dados, buscando a otimização do isso dos recursos tecnológicos disponíveis no cumprimento de suas atribuições; (...)

ANEXO LXI

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE PRODUÇÃO ANIMAL

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Produção Animal do Município; (...)

ANEXO LXII

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCELO DE PRODUÇÃO VEGETAL

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Produção Vegetal do Município; (...)

ANEXO LXIII

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE AGROINDÚSTRIA

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Agroindústria do Município; (...)

ANEXO LXIV

CARGO: COORDENADOR DE INFRAESTRUTURA RURAL

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, planejar e propor políticas estratégicas de ampliação, desenvolvimento e conservação da infraestrutura rural do Município; (...) coordenar, assessorar, planejar e orientar a utilização de ferramentas e metodologias de gestão, visando à qualificação da infraestrutura rural; (...) despachar diretamente com o Secretário e com o Prefeito; (...) apresentar ao Secretário relatório anual das atividades desenvolvidas; (...) chefiar os servidores prestados pela Coordenadoria e impor métodos de qualificação constante do atendimento aos usuários; (...)

ANEXO LXV

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE INFRAESTRUTURA RURAL

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Infraestrutura Rural do Município; (...)

ANEXO LXVI

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE MECANIZAÇÃO

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Mecanização do Município; (...)

ANEXO LXXI

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE MOBILIDADE E SERVIÇOS URBANOS

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Mobilidade e Serviços Urbanos; (...)

ANEXO LXXIII

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE GERENCIAMENTO DE OBRAS URBANAS

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Mobilidade e Serviços Urbanos; (...)

ANEXO LXXI

CARGO: DIRIGENTE DO NÚCLEO DE REGULAÇÃO

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Regulação da Secretaria de Saúde do Município; (...) chefiar diretamente as diversas equipes de servidores lotados nos serviços afetos ao Núcleo de Regulação, exercendo prerrogativas de comando hierárquico; (...)

ANEXO LXXX

CARGO: COORDENADOR DE INFRAESTRUTURA E LOGÍSTICA

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, implantar, atualizar e orientar o desenvolvimento estratégico das atividades-meio da Secretaria, imprescindíveis à eficácia das competências fixadas para as demais Coordenadorias e unidades da estrutura orgânica; (...)

ANEXO LXXXIII

CARGO: COORDENADOR DE VIGILÂNCIA EM SAÚDE

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, planejar, fiscalizar e ordenar a operacionalização de ações e serviços de vigilância em saúde, de acordo com os Princípios norteadores do Sistema Único e em conformidade com as metas e diretrizes definidos pela 2rede; (...) ordenar a coleta e o levantamento de dados estatísticos; (...) definir estratégicas tendentes a seguir normas legais e técnicas emanadas do Ministério da Saúde, da Secretaria Estadual de Saúde e de outros órgãos afins; (...) apresentar ao Secretário relatório anual das atividades desenvolvidas; chefiar os servidores lotados na Coordenadoria e impor métodos de qualificação constante do atendimento aos usuários; (...)

ANEXO LXXXIX

CARGO: COORDENADOR DE LICENCIAMENTO E FISCALIZAÇÃO

ATRIBUIÇÕES: Coordenar, planejar, propor e implantar políticas estratégicas, métodos destinados ao licenciamento e à fiscalização ambiental do Município; (...) planejar, coordenar e ordenar a promoção de levantamentos de campo a fim de contemplar informações necessárias à implantação do zoneamento ambiental e à implementação de atividades referentes ao licenciamento ambiental no Município; (...) responsabilizar-se pela observância  e cumprimento da legislação, no âmbito da Coordenadoria; chefiar os servidores lotados na Coordenadoria; (...)

ANEXO XC

CARGO: COORDENADOR DE PROTEÇÃO ANIMAL

ATRIBUIÇÃO: Coordenar, planejar, propor e implantar política e métodos de proteção, tratamento e abrigamento de animais; (...) administrar ações em nível estratégico, voltadas à prevenção e à proteção da integridade dos animais; assessorar na articulação com os Governos Federal e Estadual, assim como entidades privadas, visando à obtenção de recursos orçamentários para a implementação de ações integradas de proteção de animais; (...)

ANEXO XCVI

CARGO: DIRIGENTE CULTURAL

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Gestão Cultural do Município; (...)

ANEXO XCVIII

CARGO: DIRIGENTE DE GESTÃO DESPORTIVA

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Gestão Desportiva do Município; (...)

ANEXO C

CARGO: DIRIGENTE DE GESTÃO TURÍSTICA

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Gestão Turística do Município; (...)

ANEXO CVII

CARGO: DIRIGENTE DE GESTÃO FUNDIÁRIA

ATRIBUIÇÕES: Dirigir a programação, sistemas e políticas estratégicas afetas ao Núcleo de Gestão Fundiária do Município; (...)

A investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista na lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarados na lei de livre nomeação e exoneração e 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.

É evidente, no caso, que, os cargos impugnados não se tratam de cargos, cuja natureza é meramente burocrática. Trata-se de cargos de caráter nitidamente de assessoramento, chefia e direção seja do Secretário ou do Prefeito.

Além disso, devem ser exercido por pessoa de extrema confiança do Secretário e do Prefeito, elemento também típico dos cargos em comissão.

Deste modo, quanto aos cargos referidos, a descrição de suas atribuições dispensa comentários porque evidenciam atribuições típicas de chefia e direção, em importante setor da administração.

Sendo assim, julgo improcedente o pedido.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Senhor Presidente, faço o registro de que essa orientação de voto reverte uma jurisprudência torrencial deste Órgão Especial na matéria, abrindo a porta para os cargos de confiança de livre nomeação e exoneração a qualquer tempo, no sentido constitucional típico da matéria, mormente no caso em especial, em que os cargos de confiança a serem providos são categorias inferiores ao cargo de Secretário Municipal. 

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR) – Senhor Presidente, eu separava direção de chefia e assessoramento, mas, examinando os autos com acuidade, verifiquei que a lei é específica, ou seja, descreve cada uma das atividades, cada cargo de chefia, cada cargo de assessoramento e cada cargo de direção. Então, não há como se reconhecer a constitucionalidade, porque a verba constitucional está garantida na atribuição de cada cargo. 

Como se trata de um Município grande, Ijuí, entendi ser razoável um grande número de cargos de direção, chefia e assessoramento, mas fico em aberto. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Senhor Presidente, não tive condições de lançar o voto na rede, mas minha inclinação é pelo acolhimento do pedido, nos termos do parecer do Ministério Público. A meu ver, as atribuições dos cargos são eminentemente executivas. 

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Des. Marcelo, em reforço a essa orientação de Vossa Excelência, se examinarmos a estrutura do art. 4º da Lei municipal ora impugnada, vamos ver que os servidores de carreira do Município estão alijados de cargos de direção. O Município está nas mãos de cargos de confiança que, com todo o respeito, são verdadeiros para-quedistas na Administração municipal. 

Então, sob a ótica constitucional, a carreira de Estado no âmbito do Município fica relegada à condição de subalternidade a terceiros que ingressam no serviço público de acordo com a mudança periódica de poder por meio das eleições. A Lei municipal em tela só trabalha nesta vertente e não temos uma visão do que é o Estatuto do Servidor Público Civil titular de Cargo Efetivo do Município. Essa Lei, como o Des. Marco Aurélio observou, é perfeita na descrição ocupacional do cargo, mas, como o Des. Marcelo disse, o papel aceita tudo, e o que o art. 4º está realmente fazendo no Município de Ijuí é entregar a direção das estruturas de comando administrativo a cargos de confiança de livre nomeação e exoneração a qualquer tempo, e isso agride a jurisprudência pacífica desta Corte Especial no âmbito desta matéria.

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Senhor Presidente, eu antecipo que vou pedir vista, em especial porque, além dos argumentos trazidos aqui hoje, constato que, entre os cargos criados para provimento em cargo em comissão, está o de Assessor Jurídico, cargo para o qual já está consolidado o entendimento, inclusive nos tribunais superiores, de que é típico de carreira e que deve ser provido por meio de concurso público. 

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Senhor Presidente, parece-me, na linha do que disse a Desa. Denise, que não há, em princípio, elementos – eu, ao menos, não me sinto habilitado a votar, eu aguardaria, inclusive o voto dela –, porque há cargos aqui que são por natureza preenchíveis por cargos em comissão e outros não.

DES.ª ANA MARIA NEDEL SCALZILLI – Vou aguardar a vista, Senhor Presidente.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Aguardo.

DES.ª ÍRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA (REVISORA) – Aguardarei a vista, Senhor Presidente. 

DES.ª MARILENE BONZANINI – Também aguardo.

DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – Aguardo. 

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Também aguardo. 

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Também aguardo. 

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Aguardo.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Aguardo. 

DES. EUGÊNIO FACCHINI NETO – Também aguardo. 

DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO – Vou aguardar também. 

DES. JOÃO BARCELOS DE SOUZA JÚNIOR – Na linha do que observou o Des. Marcelo Bandeira Pereira, eu também estou acolhendo integralmente o parecer do Procurador-Geral de Justiça. Estou votando pela procedência da ação. 

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Senhor Presidente, pedindo vênia à Desa. Denise, eu estou acompanhando a divergência inaugurada pelo Des. Marcelo, para julgar procedente a presente ADI nos exatos termos do parecer lançado nos autos pelo Ministério Público. 

DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO – Senhor Presidente, eu também vou modificar para acompanhar a divergência inaugurada pelo Des. Marcelo, com os demais esclarecimentos prestados pelos Colegas. 

Então, estou julgando procedente a ADI nos termos também do parecer do Ministério Público. 

DES.ª ANA MARIA NEDEL SCALZILLI – Eu também gostaria de votar agora, julgando procedente e acompanhando a divergência lançada pelo Des. Marcelo, com os adendos do Des. Aymoré, e nos termos do parecer do Ministério Público. 

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES AGUARDARAM A VISTA.
DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70057471997, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR), JULGANDO IMPROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E DO VOTO DO DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA JULGANDO PROCEDENTE A  AÇÃO, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, ANA MARIA NEDEL SCALZILLI, DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO E JOÃO BARCELOS DE SOUZA JÚNIOR. PEDIU VISTA  A DESEMBARGADORA DENISE OLIVEIRA CEZAR, AGUARDAM A VISTA OS DESEMBARGADORES TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, ISABEL DIAS ALMEIDA, EUGÊNIO FACCHINI NETO, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE), SYLVIO BAPTISTA NETO, RUI PORTANOVA, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS, SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, MARILENE BONZANINI, PAULO ROBERTO LESSA FRANZ, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN E TASSO CAUBI SOARES DELABARY."
PEDIDO DE VISTA

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Eminentes Colegas, trago em mesa o presente processo, depois de ter analisado os autos em razão de pedido de vista. 

Antecipo que divirjo em parte do voto do Eminente Relator.

Acompanho o Eminente Relator em relação aos cargos de Coordenador de Recursos Humanos, de Infraestrutura Rural e de Dirigente Cultural, correspondentes na legislação revogada, que fora objeto de ADI, aos cargos de Diretor de Recursos Humanos, Coordenador de Desenvolvimento Rural e Coordenador de Serviços de Organização de Eventos de Eventos, isso porque, conforme deduziu o Ente Municipal, este Órgão Especial já se pronunciou em relação à constitucionalidade da classificação destes cargos, como sendo cargos em comissão, na decisão proferida na ADI 70044058980. Dessa forma, ainda que renomeados e com pequenas alterações de atribuições, tenho que devem ser admitidos como constitucionais estes cargos, para provimento por comissão.

Com efeito, no acórdão, da lavra do eminente Des. Armínio Abreu José Lima da Rosa, restou decidido que ”Com isso, estou em julgar procedente, em parte, o pedido, para declarar a inconstitucionalidade de parte do art. 1º e anexos da Lei nº 5.281/10, do Município de Ijuí, ressalvando, em relação aos cargos constantes do pedido (o que é bom destacar, uma vez não alcançar a ADI a todos os cargos constantes da citada lei), aqueles de Diretor de Recursos Humanos; Coordenador de Desenvolvimento Econômico; Coordenador de Indústria, Comércio e Turismo; Coordenador Serviços Organização  de Eventos; Coordenador Serviços de Apoio; Coordenador de Desenvolvimento Rural; Coordenador de Desenvolvimento Urbano; Administrador do Centro de Referência Regional de Saúde do Trabalhador; Coordenador Desenvolvimento Socioambiental; Coordenador Especial de Habitação; e Coordenador Especial de Cultura”.

Quanto aos demais cargos, tenho que deve ser julgada procedente a ação.

A Administração Publica tem o poder de organizar os seus serviços, e quando o faz deve observar que, como regra geral, o provimento dos cargos deve ser feito por meio de concurso público, e somente em situações excepcionais por livre nomeação e exoneração. 

As situações excepcionais, por definição normativa são aquelas em que o cargo pressupõe o exercício de funções de chefia, direção e assessoramento e em que a relação de confiança com o titular eventual do Poder faz com que se justifique a investidura temporária.

Esta norma de organização está contida nos artigos 37
 da CRFB, e nos artigos 20
 e 32
 da CE/RGS, e apresenta comandos que se direcionam prima facie ao legislador, e assim, condicionam o poder de auto-organização nos municípios. 

Este o sentido da previsão contida na Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 8º, ao dispor que “O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.” (Grifo nosso)



Este tem sido a lição da doutrina e também da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que já consolidou o entendimento de que padecem de inconstitucionalidade as leis que não descrevem o conteúdo de atribuições dos cargos criados para serem providos por livre nomeação, porque não admitem o controle do comando normativo que condiciona a atividade legislativa ordinária, assim como aquelas que independentemente do nome atribuído ao cargo, contemplam atribuições que não se situam na qualificação de funções de chefia direção e assessoramento, isto porque é o Administrador que, na própria lei, deve justificar o fundamento que conduz ao não cumprimento da regra geral. Neste sentido, cito os seguintes precedentes:

ARE 656666 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 14/02/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-045 DIVULG 02-03-2012 PUBLIC 05-03-2012

1.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.


ARE 753415 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-224 DIVULG 12-11-2013 PUBLIC 13-11-2013

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE CARÁTER DE ASSESSORAMENTO, CHEFIA OU DIREÇÃO. INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE CONFIANÇA ENTRE SERVIDOR NOMEADO E SUPERIOR HIERÁRQUICO. INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROVÉRSIA ACERCA DA NATUREZA DAS FUNÇÕES EXERCIDAS PELOS OCUPANTES DOS CARGOS EM COMISSÃO. NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO DOS AUTOS. IMPRESCINDIBILIDADE DE REINTERPRETAÇÃO DA LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL LOCAL. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS 279 E 280 DO STF. AGRAVO IMPROVIDO. I – Esta Corte possui entendimento firmado no sentido de que é inconstitucional a criação de cargos em comissão que não tenham caráter de assessoramento, chefia ou direção e que não demandem relação de confiança entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico. Precedentes. II - Para se chegar à conclusão contrária à adotada pelo Tribunal de origem quanto à natureza das funções exercidas pelos ocupantes dos cargos em comissão, necessário seria o reexame do conjunto fático-probatório constante dos autos, bem como a análise de normas infraconstitucionais locais, o que inviabiliza o extraordinário, a teor das Súmulas 279 e 280 do STF. Precedentes. III – Agravo regimental improvido.
ARE 680288 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 26/06/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-159 DIVULG 13-08-2012 PUBLIC 14-08-2012

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES NÃO INERENTES A NATUREZA DAS FUNÇÕES DE CHEFIA, ASSESSORAMENTO E DIREÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 280 DESTA CORTE. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. NÃO OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DECLARATÓRIOS. SÚMULAS 282 E 356 DESTA CORTE. REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 279 DO STF. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A ofensa a direito local não viabiliza o apelo extremo, consoante enunciado da Súmula 280 do STF. 2. O requisito do prequestionamento é indispensável, por isso que inviável a apreciação, em sede de recurso extraordinário, de matéria sobre a qual não se pronunciou o Tribunal de origem, incidindo o óbice das Súmulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal, verbis: “É inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada” e “O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do prequestionamento.” 3. A Súmula 279/STF dispõe, in verbis: “Para simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário.” 4. O recurso extraordinário não se presta ao exame de questões que demandam revolvimento do contexto fático-probatório dos autos, adstringindo-se à análise da violação direta da ordem constitucional. 5. In casu, o acórdão recorrido assim assentou: “Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei n.º 360, de 20 de janeiro de 2010 e Lei n.º 11/2000. Município de Tucunduva. Criação de cargos em comissão que não se revestem das características e exigências constitucionais. A faculdade de que dispõe a administração pública de criar cargos de livre nomeação e exoneração deve observar, além do princípio da legalidade, a disposição constitucional que determina a realização de concurso público de provas ou de provas e títulos para a investidura em cargos públicos, reservando-se a possibilidade de contratação pela via comissionada somente a determinadas exceções constitucionais, a fim de garantir o amplo acesso da comunidade aos cargos públicos, corolário que é do princípio da impessoalidade. Afronta aos artigos 8º, 19, caput e inciso I, 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. Ação Direta de Inconstitucionalidade Julgada Procedente. Unânime.” 6. Agravo regimental desprovido.

No caso dos autos, a Administração não demonstra a razão pela qual é necessário que os cargos não sejam providos por meio de concurso público, o que autorizaria seu provimento pela via excepcional do cargo em comissão. Ao contrário, dos 147 cargos em comissão criados pela Lei Municipal n. 5744/2013, 30 cargos não ostentam atribuições que justifiquem o seu provimento pela via excepcional, porque a eles correspondem funções burocráticas. 

Com efeito, em relação aos cargos de Coordenadores de Desenvolvimento da Educação, de Desenvolvimento Agropecuário, de Estrutura e Logística, de Vigilância em Saúde, de Licenciamento e Fiscalização, e o de Coordenação Animal, conquanto haja no bojo da descrição das atribuições algumas funções que em tese poderiam ser classificadas como de chefia, também se encontra a função de “conduzir veículos da administração... nos impedimentos dos servidores investidos de cargos de motoristas”. Tal circunstância que denuncia que se tratam de servidores cujas atribuições são de execução direta das ordens das chefias a que estejam submetidas, e não os responsáveis pelas decisões a serem cumpridas, estes os chefes nas estruturas organizacionais.

Da mesma forma, não ostentam atribuições de chefia, direção ou assessoramento e exigem relação de confiança com o agente político os cargos: 1) de Dirigente do Núcleo de Formação Continuada, cujas atribuições são  as inerentes à organização de cursos, treinamentos entre outras semelhantes, e cuja escolaridade exigida é de ensino médio; 2) de Coordenador de Compras, Patrimônio e Administração de Materiais, que lida com o almoxarifado e o inventário de bens, e também exige escolaridade de nível médio;  3) de Coordenador de Desenvolvimento Social e de Dirigente do Núcleo Assistencial, que são executores de ações de assistência, cujos cargos exigem escolaridade de ensino fundamental;  4) de Coordenadores do CRAS e CRAES, que promovem ações de assistência social ordinária e especial, cuja titulação exigida é de nível médio; 5) o Dirigente do Núcleo de Emprego e Renda, que executa programas elaborados por seu coordenador; 5)  os Dirigentes de Educação Infantil, de Ensino Fundamental e de Ensino Médio e Profissionalizante e o Administrador da Área de Pecuária do Instituto de Ensino Assis Brasil, que executam os planos de educação; 6) os Dirigentes dos Núcleos de Produção Animal, de Produção Vegetal, de Agroindústria, de Infraestrutura Rural e de Mecanização, que executam ações relacionadas ao desenvolvimento rural; 7) os Dirigentes dos Núcleos de Mobilidade e de Gerenciamento de Obras, vinculados à Secretaria de Desenvolvimento Urbano, que da mesma forma se restringem a executar ações e cuja escolaridade exigida é o ensino fundamental, 8) os Dirigentes dos Núcleos de Regulação, que auxilia o Coordenador, e de quem se exige ensino fundamental; 9) os Dirigentes de Gestão Desportiva, Turística e Fundiária, todos com atribuições executivas e com exigência de escolaridade de nível fundamental.

Por estas razões, julgo parcialmente procedente o pedido, para retirar do ordenamento jurídico a parte da Lei Municipal de Ijuí n. 5744/2013 e de seus anexos, que diz respeito aos cargos supra mencionados.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Então, nós temos três posições: o voto do eminente Relator, pela improcedência; o voto condutor do eminente Des. Marcelo, pela procedência total; e o voto de Vossa Excelência, pela procedência em menor extensão, parcial.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Senhor Presidente, eu não fecho questão em relação à posição que eu havia adiantado. Eu nem havia articulado propriamente o voto, simplesmente me reportava ao parecer do Ministério Público, que me parecia, em linhas gerais, apontar a melhor solução.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Mas eu fecho com o voto de Vossa Excelência.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Mas, quanto à  questão da eventual apreciação de outra lei do mesmo Município por este Órgão Especial, que estaria na linha do que está propondo agora a Des.ª Denise, ressalvando alguns casos, eu não havia me detido nesta análise. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Vossa Excelência mantém ou não o voto?

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Eu gostaria de ouvir os Colegas. Em princípio, eu mantenho.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Mas é do mesmo Município?

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Mesmo Município.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Está citado pela Des.ª Denise, e eu estaria inclinado a acompanhar a posição dela, pela parcial procedência, inclusive na esteira deste precedente.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – E por que foi reiterado?

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Uma nova lei repetiu a anterior.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – O pedido ficaria prejudicado em relação aos cargos nominados pela Des.ª Denise?

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Não. Quanto a eles, é procedente.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – O Ministério Público, no parecer, menciona como passíveis de jurisdição concentrada neste processo os cargos que a Des.ª Denise diz já terem sido objeto de declaração de inconstitucionalidade.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Mas a inicial não é só em relação a esses?

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Não. São inúmeros cargos. E, nesta ADI referida aqui, de relatoria do Des. Arminio, já havia sido julgada inconstitucional uma parte de uma lei anterior. Apenas em relação a esses três cargos, o Órgão Especial já tinha se manifestado no sentido de que eles eram passíveis de provimento por cargo em comissão.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Quais são os três cargos, então? São só três?

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – São só três. Os outros todos não são passíveis.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – E todos esses três, eminente Presidente, estão discriminados no parecer lançado aos autos pelo Ministério Público como passíveis de declaração de inconstitucionalidade neste processo. A Des.ª Denise, na linha do que acabou de dizer também o Des. Marcelo, julga prejudicado o pedido em relação a esses três e declara inconstitucionais todos os demais cargos alinhados.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Acredito que ela julgue parcialmente procedente, não é? Porque é uma nova lei, ainda que repetida.

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Exatamente.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR) – Declarada a inconstitucionalidade de vários cargos, a Câmara de Vereadores quis suprir aquela inconstitucionalidade – acredito eu – e, então, repetiu vários cargos.

Eu, examinando esse novo diploma legal, verifico que aí foi suprida aquela inconstitucionalidade, por isso é caso de improcedência. Não é o caso de julgar prejudicado. É uma nova lei que reproduziu os cargos para as suas atribuições, bem ou mal. Aqui o que se discute é: se ela é contra a Constituição, será improcedente e, se ela é de acordo, será procedente.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Des.ª Denise, não são apenas três cargos?

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – A situação é a seguinte: a nova lei criou 147 cargos em comissão. Em relação a 30 desses cargos, o Ministério Público propôs ação direta de inconstitucionalidade, sustentando que eles não têm 30 dos 147. Desses 30, 47(?) – no meu entender –, ao contrário do que sustenta o Des. Marco Aurélio, não têm condições de ser classificados como cargo de provimento em comissão. Entre as atribuições desses cargos encontra-se, inclusive, a de conduzir veículos da Administração. Quer dizer, são todas funções de execução de ordens de chefias de(?) que os cargos estão denominados. 

Ocorre que, entre esses 30, há três cargos que apresentam, nessa lei, idêntica descrição que havia na lei anterior, que este Órgão Especial declarou inconstitucional parcialmente, porque em relação a esses  entendeu que era constitucional. Então, se o Órgão Especial já disse que esses eram constitucionais, nós não podemos, agora, declará-los inconstitucionais.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Com essas considerações, nós temos condições de votar. Embora eu estivesse convencido pessoalmente.

DES.ª ÍRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA (REVISORA) – Eminentes Colegas.

Considerando o conteúdo do voto proferido pela Colega Denise Oliveira Cezar após o pedido de vista, firmei convicção de que a Ação Direta de Inconstitucionalidade merece ser julgada parcialmente procedente, nos termos do referido voto.  

Com efeito, conforme inúmeras vezes já foi manifestado por este Órgão Especial, o provimento de cargos na estrutura da Administração Pública é universal e deve se dar, via de regra, por meio de concurso público, sendo que o acesso por meio de cargo comissionado se trata de hipótese excepcional, a qual somente pode ser admitida quando se estiver diante de cargo que, pela natureza de seus deveres e de suas atribuições legalmente definidas, possua caráter de direção; chefia; ou assessoramento, sendo de livre nomeação e exoneração.
 

Nessa linha, para a correta análise acerca da (in)constitucionalidade da criação de cargos em comissão por meio de leis municipais, não basta a simples verificação da denominação dada ao respectivo cargo, sendo necessária a análise das efetivas atribuições que a ele são expressamente imputadas. Em outras palavras, não basta que se dê a um determinado cargo comissionado a denominação de, por exemplo, “diretor” ou “assessor”, para que ele se enquadre dentro de uma das hipóteses legalmente previstas, porquanto o que efetivamente é relevante é o caráter das atividades que serão exercidas dentro da estrutura administrativa local. 

Acerca do ponto, cito entendimentos jurisprudenciais deste Tribunal: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICIPIO DE PINHEIRO MACHADO. LEI MUNICIPAL Nº 3.643/2005. CARGO EM COMISSÃO DE ASSESSOR LEGISLATIVO. VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE INOCORRENTE. ATRIBUIÇÕES QUE GUARDAM CORRESPONDÊNCIA COM AS FUNÇÕES DE ASSESSORAMENTO. Conteúdo ocupacional do cargo de assessor legislativo, nos termos estabelecidos pela Lei Municipal nº 3.643/2005, do Município de Pinheiro Machado, que guarda correspondência com as funções de assessoramento e, portanto, está de acordo com a previsão constitucional do art. 37, V da Constituição Federal e art. 32 da Constituição Estadual. Precedentes deste Órgão Especial que apontam para essa exegese, quando apreciada e reconhecida a constitucionalidade de cargos em comissão para assessoramento parlamentar. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70054073820, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em 04/11/2013)
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGO EM COMISSÃO NO EXECUTIVO MUNICIPAL. ART. 32, CE/89. ART. 37, V, CF/88. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. PARTE DO ART. 2º E PAR. ÚNICO, LEI Nº 778, DE 30 DE ABRIL DE 2013, DO MUNICÍPIO DE CAMPESTRE DA SERRA. 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. Afigura-se, assim, inconstitucional o art. 2º e seu parágrafo único da Lei Municipal nº 778, de 30 de abril de 2013, Município de Campestre da Serra, relativamente ao cargo em comissão de Coordenador Projeto Multimídia. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058144775, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 24/03/2014) (grifei)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE ARROIO GRANDE. LEIS MUNICIPAIS QUE CRIAM CARGOS EM COMISSÃO (NºS 1.205/86, 2.550/10 E 2.625/12). PRELIMINAR DE INÉPCIA DA INICIAL REJEITADA. MERA NOMENCLATURA DOS CARGOS EM COMISSÃO SEM ESPECIFICAÇÃO DE  ATRIBUIÇÕES QUE CORRESPONDAM ÀS DE CHEFIA, DIREÇÃO OU ASSESSORAMENTO. VIOLAÇÃO AO ART. 37, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ART. 32, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. EXCEÇÃO QUANTO AOS CARGOS DE DIRETOR E VICE-DIRETOR DE ESCOLAS. EFEITO MODULADOR. 1. Não é inepta a inicial que não analisa cada um dos cargos impugnados separadamente quando apontados os dispositivos constitucionais que entende violados, bem como acostada a íntegra da legislação e respectivas certidões de vigência. Precedentes deste Órgão. 2. É inconstitucional a lei municipal na parte que cria cargo em comissão de direção, chefia ou assessoramento sem que as atribuições do cargo correspondam a tais funções, em verdadeira burla à exigência do concurso público e ao princípio da impessoalidade. 3. Exceção quanto aos cargos de diretor e vice-diretor de escolas, porquanto consolidada a jurisprudência do STF quanto ao tema. 4. Concessão do prazo de seis meses para que o Município amolde-se à decisão (art. 27 da Lei nº 9.868/99). PRELIMINAR REJEITADA, AÇÃO PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70048747430, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 02/12/2013)

Feitos tais registros, inicialmente tenho que a criação dos cargos de Coordenador de Recursos Humanos, de Infraestrutura Rural e de Dirigente Cultural não há como ser declarada inconstitucional, uma vez que efetivamente este órgão julgador anteriormente já apreciou anterior arguição de inconstitucionalidade em relação a eles quando do julgamento da ADIN n.º 70044058980
, a qual analisou criação de cargos análogos por legislação municipal anterior de Ijuí, ainda que com previsão de nomenclatura diversa, tendo sido reconhecido que suas atribuições atendiam aos preceitos constitucionais. 

No entanto, em relação aos demais cargos enumerados no voto da Desembargadora Denise (Coordenadores de Desenvolvimento da Educação, de Desenvolvimento Agropecuário, de Estrutura e Logística, de Vigilância em Saúde, de Licenciamento e Fiscalização, e o de Coordenação Animal; Dirigente do Núcleo de Formação Continuada; Coordenador de Compras, Patrimônio e Administração de Materiais; de Desenvolvimento Social e de Dirigente do Núcleo Assistencial; Coordenadores do CRAS e CRAES; Dirigente do Núcleo de Emprego e Renda; Dirigentes de Educação Infantil, de Ensino Fundamental e de Ensino Médio e Profissionalizante; Administrador da Área de Pecuária do Instituto de Ensino Assis Brasil; Dirigentes dos Núcleos de Produção Animal, de Produção Vegetal, de Agroindústria, de Infraestrutura Rural e de Mecanização; Dirigentes dos Núcleos de Mobilidade e de Gerenciamento de Obras; Dirigentes dos Núcleos de Regulação; Dirigentes de Gestão Desportiva, Turística e Fundiária) tenho que a situação é diversa, uma vez que, ao analisar as respectivas atribuições funcionais, concluo que não se referem à funções estratégicas por meio das quais viriam a ser implementadas as políticas públicas da Administração Municipal, não havendo a imprescindibilidade de elementos de confiança entre o indicado para o cargo comissionado e o seu superior hierárquico.

Ao contrário, se denota que os referidos cargos possuem características típicas daqueles de provimento efetivo, porquanto, uma vez preenchidos, prestariam tão somente para a execução de ordens essencialmente burocráticas emanadas dos superiores hierárquicos, esses sim formuladores das políticas públicas norteadoras da Administração. 

Com isso, tenho que a criação dos referidos cargos não é razoável, pois representa violação dos princípios constitucionais do livre acesso aos cargos públicos e da impessoalidade, em tentativa de burlar a exigência de realização de concurso público. 

Dessa forma, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE A PRESENTE DEMANDA, DECLARANDO INCONSTITUCIONAL PARTE DA LEI MUNICIPAL N.º 5.744/13 DE IJUÍ, NOS TERMOS DA DIVERGÊNCIA LANÇADA PELA DESEMBARGADORA DENISE OLIVEIRA CEZAR.

É como voto. 

DES.ª MARILENE BONZANINI – Acompanho a Des.ª Denise.

DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – Ausente.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Estou acompanhando a divergência da Des.ª Denise.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Ausente.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Acompanho a divergência da Des.ª Denise.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Acompanho a eminente Des.ª Denise.

DES. EUGÊNIO FACCHINI NETO – Com a devida vênia do ilustre Relator, estou acompanhando a divergência, fazendo-o pelas minuciosas razões expostas no voto-vista da eminente Desª. Denise Cezar.  

DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - Senhor Presidente, inicialmente eu estava acompanhando o eminente Relator, mas, tendo examinado o voto da eminente Des.ª Denise, estou mudando e passo a acompanhar a divergência, com a vênia do eminente Relator.

Eu acompanho o voto da Des.ª Denise.

DES. JOÃO BARCELOS DE SOUZA JÚNIOR – Eu sou pela total procedência da ação, nos termos da promoção ministerial.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Com a devida vênia do relator, estou acompanhando, na íntegra, o voto que inaugurou a divergência, de autoria do eminente Des. Marcelo Bandeira Pereira, que, em síntese, dá integral acolhimento à pretensão deduzida na inicial, nos termos em que veio a ser proposta pelo Ministério Público.

É que, mesmo diante de todo o esforço no sentido de aproveitar, mesmo que parcialmente, o texto legal, isso não se mostra possível. Não obstante a nominação que possa ter sido dado aos cargos, do rol de suas atribuições é possível perceber que, em todos eles (que foram alvo de impugnação na inicial), o traço é comum: cuida-se de funções eminentemente técnicas, que devem ser providas pela via do concurso público, ao qual devem ter acesso, como regra, a universalidade dos cidadãos, desde que atendam aos requisitos para tanto.

Os cargos impugnados pela ação não são políticos, tampouco servem para sustentar uma política de governo; ao contrário, constituem uma rotina que mantém a estrutura burocrática que sustenta a máquina estatal.

Com a vênia da divergência, placitar a lei, mesmo que de forma parcial, seria autorizar um verdadeiro aparelhamento político da administração municipal.

Com tais singelas considerações, reiterando a vênia do relator e da divergência parcial, estou acompanhando o encaminhamento feito pelo Dês. Marcelo, dando pela total procedência da ação.

É o voto.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Eu confirmo o voto pela total procedência, permitindo-me fazer como minhas as ponderações desfiadas no parecer do Ministério Público, “in verbis”:

Calha ressaltar, primeiramente, que não merece acolhida a preliminar de carência de ação suscitada pela Câmara de Vereadores, ante a impossibilidade jurídica do pedido, ao argumento de que a ação direta de inconstitucionalidade se direciona contra ato normativo despido de generalidade e impessoalidade, tratando-se de lei de efeitos concretos.

Sabe-se que a ação direta de inconstitucionalidade configura meio de preservação da integridade da ordem jurídica, conforme disposto na ordem constitucional vigente, atuando como instrumento de ativação da jurisdição constitucional concentrada, tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto pelos Tribunais Estaduais, nas respectivas órbitas de competência, controle esse promovido sem vinculação a qualquer situação jurídica de caráter individual ou concreto, uma vez que a ação direta não é sede adequada para o controle da validade jurídico constitucional de atos concretos, destituídos de qualquer generalidade e abstração, na esteira do que vem assentando o Supremo Tribunal Federal, citando-se, dentre outros, os seguintes arestos: 

Ação direta de inconstitucionalidade: inviabilidade: ato normativo de efeitos concretos. 1. O Decreto Legislativo 121/98, da Assembleia Legislativa do Estado do Piauí, impugnado, impõe a reintegração de servidores, que teriam aderido ao Programa de Incentivo ao Desligamento Voluntário do Servidor Público Estadual (L. est. 4.865/96). 2. O edito questionado, que, a pretexto de sustá-los, anula atos administrativos concretos - quais os que atingiram os servidores nominalmente relacionados - não é um ato normativo, mas ato que, não obstante de alcance plural, é tão concreto quanto aqueles que susta ou torna sem efeito. 3. É da jurisprudência do Supremo Tribunal que só constitui ato normativo idôneo a submeter-se ao controle abstrato da ação direta aquele dotado de um coeficiente mínimo de abstração ou, pelo menos, de generalidade. 4. Precedentes, vg. ADIn 767, Rezek, de 26.8.92, RTJ 146/483; ADIn 842, Celso, DJ 14.05.93. (Adi- MC-QO 1937/PI – Piauí, questão de ordem na medida cautelar na ação direta de inconstitucionalidade, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 20-06-2007, DJ 31-08-2007 p. 29)

Desse modo, considerando-se que a Lei Municipal n.º 5.744/2013 não relaciona nominalmente qualquer servidor – inexistindo, por conseguinte, destinatários certos –, mas apenas cria cargos públicos, descrevendo as respectivas atribuições, instaurando, pois, relações objetivas, sem vincular situações jurídicas de caráter individual e concreto, perfeitamente possível a análise de sua constitucionalidade via ação direta de inconstitucionalidade, visto que lei genérica, impessoal e abstrata.

Frisa-se: lei de efeitos concretos é aquele ato normativo que a doutrina classifica como lei formal, pois contém preceitos concretos, não possuindo as características de abstração e generalidade típicas da lei material
. 

Sobre o assunto, sempre pertinente a lição de Hely Lopes Meirelles
: 

Por leis e decretos de efeitos concretos entendem-se aqueles que trazem em si mesmos o resultado específico pretendido, tais como as leis que aprovam planos de urbanização, as que fixam limites territoriais, as que criam municípios ou desmembram distritos, as que concedem isenções fiscais; as que proíbem atividades ou condutas individuais; os decretos que desapropriam bens, os que fixam tarifas, os que fazem nomeações e outras dessa espécie. Tais leis ou decretos nada têm de normativos; são atos de efeitos concretos, revestindo a forma imprópria de lei ou decreto, por exigências administrativas. Não contêm mandamentos genéricos, nem apresentam qualquer regra abstrata de conduta; atuam concreta e imediatamente como qualquer ato administrativo de efeitos individuais e específicos, razão pela qual se expõem ao ataque pelo mandato de segurança. 

No mesmo sentido, observa Zeno Veloso
: 

Somente atos do Poder Público, com características de generalidade e abstração, podem ser submetidos à fiscalização de constitucionalidade, através de ação direta. ‘(...) ‘A jurisprudência do STF não considera possível este controle, igualmente, sobre leis de efeito concreto ou atos individuais e concretos, sem caráter de generalidade. Leis no sentido apenas formal, mas cujo conteúdo encerre preceito que tem objeto determinado e destinatários certos (‘leis casuísticas’), não se prestam ao controle abstrato de normas. Ao julgar a ADIN nº 767-AM, o Supremo Tribunal decidiu que a lei impugnada representava ato administrativo concreto, sob forma de lei, inexistindo os aspectos de abstração e generalidade que caracterizam o objeto idôneo da ação direta (RTJ, 146/483). No julgamento da ADIn nº 647-DF (Medida Liminar), o Relator, Ministro Moreira Alves, expôs a doutrina que tem sido seguida pelo Excelso Pretório’: ‘A ação direta de inconstitucionalidade é o meio pelo qual se procede, por intermédio do Poder Judiciário, ao controle da constitucionalidade das normas jurídicas in abstrato. Não se presta ela, portanto, ao controle da constitucionalidade de atos administrativos que têm objeto determinado e destinatários certos, ainda que esses atos sejam editados sob forma de lei – as leis meramente formais, porque têm forma de lei, mas seu conteúdo não encerra normas que disciplinem relações jurídicas em abstrato’ (RTJ, 140/41)
Impõe-se, portanto, a rejeição da preliminar de carência de ação.

Tampouco prospera o entendimento de que a lei impugnada é dotada de presunção de veracidade, somente podendo ser invalidada mediante prova adequada e robusta dos vícios alegados, bem como a alegação de que os preceitos do artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, citado na inicial, não consubstanciam princípios, mas regras, e, portanto, não podem dar suporte à arguição de inconstitucionalidade por violação ao disposto no artigo 8º da Constituição Estadual, na medida em que este dispositivo apenas faz referência aos princípios insculpidos na Constituição Federal.

Ocorre que para o exame de constitucionalidade dos cargos públicos hostilizados e de suas respectivas atribuições, criados pela Lei Municipal n.º 5.744/2013, prescinde-se de instrução probatória. Conforme dito alhures, a aludida legislação do Município de Ijuí é dotada de generalidade, impessoalidade e abstração. Logo, a análise de sua constitucionalidade é feita com base em dispositivos da Constituição Estadual e, por via reflexa, também em preceitos da Carta Magna, razão por que é possível utilizar como parâmetro o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, diante do disposto no artigo 8.º da Constituição Estadual. No caso, pouco importa se o conteúdo daquele dispositivo encerra um princípio ou uma regra. O fato é que o artigo 8.º da Carta do Estado, muito embora se refira apenas a princípio, por certo abarca, também, regras insculpidas na Carta Magna. Pensar de forma diversa tornaria o Município detentor do poder de contrair as regras insertas tanto na Constituição Federal quanto na Estadual, desprestigiando, assim, o princípio da simetria que deve nortear nosso ordenamento jurídico como um todo.

3. No mérito, importa destacar que a lei municipal, na parte em que restou impugnada na exordial, padece, sim, de vício de inconstitucionalidade, em que pesem os respeitáveis argumentos esgrimidos pelo Procurador-Geral do Estado, pelo Município de Ijuí e pela Câmara Municipal de Vereadores de Ijuí, impondo-se reiterar, nesse passo, os fundamentos já lançados na peça inicial, os quais não se transcrevem para evitar tautologia.

Importante frisar que o provimento dos cargos mediante prévia realização de concurso público é regra estabelecida pela Carta da República, sendo admitida apenas em situações excepcionais, expressamente referidas no texto constitucional, a nomeação de servidores em cargo de confiança ou pela via das contratações temporárias, normas estas de observância obrigatória pelos municípios. 

Com efeito, o cargo em comissão compreende quatro pressupostos: 1) excepcionalidade; 2) chefia; 3) confiança e 4) livre nomeação e exoneração.

Somente para essas hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois esses, sendo de livre nomeação e exoneração, afastam a necessidade do concurso público e da estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, essenciais à impessoalidade e ao bom funcionamento da Administração Pública.

A respeito, pertinente a assertiva do Ministro Gilmar Mendes
: 

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: ADI (MC) 1.269, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 25.8.1995; e ADI (MC)1.141, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 4.11.1994.

Analisando os cargos impugnados na Lei Municipal n.º 5.744/2013, resta patente que foi viabilizada a nomeação de servidores comissionados para o exercício de atribuições predominantemente técnicas e burocráticas, em descompasso com as determinações constitucionais. 

Assim, os cargos em comissão de Coordenador de Recursos Humanos, Dirigente do Núcleo de Formação Continuada, Coordenador de Patrimônio e Administração de Materiais,  Coordenador de Desenvolvimento Social, Dirigente do Núcleo Assistencial, Coordenador do CRAS, Coordenador do CREAS, Dirigente do Núcleo de Geração de Emprego e Renda, Coordenador de Desenvolvimento da Educação, Dirigente de Educação Infantil, Dirigente de Ensino Fundamental, Dirigente de Ensino Médio e Profissionalizante, Administrador da Área de Pecuária do IMEAB, Coordenador de Desenvolvimento Agropecuário, Dirigente do Núcleo de Produção Animal, Dirigente do Núcleo de Produção Vegetal, Dirigente do Núcleo de Agroindústria, Coordenador de Infraestrutura Rural, Dirigente do Núcleo de Infraestrutura Rural, Dirigente do Núcleo de Mecanização, Dirigente do Núcleo de Mobilidade e Serviços Urbanos, Dirigente do Núcleo de Gerenciamento de Obras Urbanas, Dirigente do Núcleo de Regulação, Coordenador de Infraestrutura e Logística, Coordenador de Vigilância em Saúde, Coordenador de Licenciamento e Fiscalização, Coordenador de Proteção Animal, Dirigente Cultural, Dirigente de Gestão Desportiva, Dirigente de Gestão Turística e Dirigente de Gestão Fundiária, na medida em que em dissonância com os requisitos insculpidos na Constituição, devem ser extirpados do ordenamento jurídico.

Neste sentido, os seguintes julgados dessa Egrégia Corte de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 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. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044853638, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 05/03/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO VALENTIM DO SUL. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES. Cargos em comissão. Atribuições descritas na norma que não se ajustam às funções de direção, chefia e assessoramento. Violação dos artigos 8º, 20, caput e parágrafo quarto, e 32 caput, CE e artigo 37, II e V, CF. Cargos com atribuições meramente técnicas e burocráticas. Declaração de inconstitucionalidade. JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70045644036, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 23/01/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 19, EM PARTE, DA LEI 1.177/2007, ALTERADO PELA LEI 1.218/2008 E ANEXO VI, DO MUNICÍPIO DE SÃO PAULO DAS MISSÕES. 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. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70041799644, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 22/08/2011)
4. Pelo exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO seja o pedido julgado procedente, determinando-se a retirada, do ordenamento jurídico, de parte da Lei Municipal n.º 5.744, de 27 de março de 2013, e parte de seus Anexos, do Município de Ijuí, no que se refere aos cargos de Coordenador de Recursos Humanos, Dirigente do Núcleo de Formação Continuada, Coordenador de Patrimônio e Administração de Materiais,  Coordenador de Desenvolvimento Social, Dirigente do Núcleo Assistencial, Coordenador do CRAS, Coordenador do CREAS, Dirigente do Núcleo de Geração de Emprego e Renda, Coordenador de Desenvolvimento da Educação, Dirigente de Educação Infantil, Dirigente de Ensino Fundamental, Dirigente de Ensino Médio e Profissionalizante, Administrador da Área de Pecuária do IMEAB, Coordenador de Desenvolvimento Agropecuário, Dirigente do Núcleo de Produção Animal, Dirigente do Núcleo de Produção Vegetal, Dirigente do Núcleo de Agroindústria, Coordenador de Infraestrutura Rural, Dirigente do Núcleo de Infraestrutura Rural, Dirigente do Núcleo de Mecanização, Dirigente do Núcleo de Mobilidade e Serviços Urbanos, Dirigente do Núcleo de Gerenciamento de Obras Urbanas, Dirigente do Núcleo de Regulação, Coordenador de Infraestrutura e Logística, Coordenador de Vigilância em Saúde, Coordenador de Licenciamento e Fiscalização, Coordenador de Proteção Animal, Dirigente Cultural, Dirigente de Gestão Desportiva, Dirigente de Gestão Turística e Dirigente de Gestão Fundiária, por afronta 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. 

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Acompanho a Des.ª Denise.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Com a vênia do Relator, acompanho a Desª Denise Oliveira Cezar, para julgar parcialmente procedente a ação.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Com a Des.ª Denise.

DES. SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES – Rogando vênia ao eminente Relator, peço vênia para subscrever o entendimento da Des.ª Denise.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Já votei e mantenho o meu voto.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70057471997, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DE VISTA DA DESEMBARGADORA DENISE OLIVEIRA CEZAR, JULGANDO PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO, NO QUE FOI ACOMPANHADA PELOS  DESEMBARGADORES TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, ISABEL DIAS ALMEIDA, EUGÊNIO FACCHINI NETO, SYLVIO BAPTISTA NETO, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES, IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, MARILENE BONZANINI E GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN; DO VOTO DO DESEMBARGADOR JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE), JULGANDO PROCEDENTE E, DA RETIFICAÇÃO DO VOTO DO DESEMBARGADOR DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO, JULGANDO PARCIALMENTE PROCEDENTE, FOI SUSPENSO O JULGAMENTO PARA, OPORTUNAMENTE, SER COLHIDO O VOTO DOS DESEMBARGADORES RUI PORTANOVA, NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO, MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, PAULO ROBERTO LESSA FRANZ E TASSO CAUBI SOARES DELABARY."

CONTINUAÇÃO DE JULGAMENTO

DES. RUI PORTANOVA – Rogando vênia ao eminente Relator, estou acompanhando o voto da eminente Desembargadora Denise.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Parcialmente procedente, então. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Peça vênia para divergir do i. Relator.

A Constituição Federal de 1988 estabelece, como regra para a investidura em cargo ou emprego público, a prévia aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração (art. 37) . 

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” (grifei) .
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. Sua criação deve se ater às hipóteses expressamente previstas no texto constitucional, quais sejam, direção, chefia e assessoramento. Ressalte-se, ademais, que tais atribuições devem estar especificadas em lei, entendida esta no seu sentido mais restrito. Assim, não há a possibilidade de qualquer cargo ser em comissão, mesmo que a lei disponha dessa forma, segundo afirma Lucia Valle Figueiredo
.  

Nesse sentido, 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.

Oportuno sinalar, neste contexto, que “o simples fato de o legislador dispor em lei a natureza de determinado cargo em comissão não retira a possibilidade de seu exame pela via judicial, na chamada ‘judicial review’” (ADI-MC 2427-1, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 08.08.2003).

No caso dos autos, é impugnada parte da Lei nº 5.744/2013, que dispõe sobre a instituição de cargos em comissão da Administração Direta do Município de Ijuí, nos seguintes termos:

	Denominação
	Número de Cargos 
	Padrão 

	Coordenador de Recursos Humanos
	01
	CC3

	Dirigente do Núcleo de Formação Continuada
	01
	CC4

	Coordenador de Patrimônio e Administração de Materiais
	01
	CC2

	Coordenador de Desenvolvimento Social
	01
	CC2

	Dirigente do Núcleo Assistencial 
	02
	CC5

	Coordenador do CRAS
	01
	CC4

	Coordenador do CREAS
	01
	CC4

	Dirigente do Núcleo de Geração de Emprego e Renda
	01
	CC4

	Coordenador de Desenvolvimento da Educação
	01
	CC3

	Dirigente de Educação Infantil
	01
	CC4

	Dirigente de Ensino Fundamental
	01
	CC4

	Dirigente de Ensino Médio e Profissionalizante
	01
	CC4

	Administrador da Área de Pecuária do IMEAB
	01
	CC5

	Coordenador de Desenvolvimento Agropecuário
	01
	CC2

	Dirigente do Núcleo de Produção Animal
	01
	CC4

	Dirigente do Núcleo de Produção Vegetal 
	01
	CC4

	Dirigente do Núcleo de Agroindústria
	01
	CC4

	Coordenador de Infraestrutura Rural
	01
	CC2

	Dirigente do Núcleo de Infraestrutura Rural 
	01
	CC4

	Dirigente do Núcleo de Mecanização
	01
	CC3



	Dirigente do Núcleo de Mobilidade e Serviços Urbanos
	01
	CC4

	Dirigente do Núcleo de Gerenciamento de Obras Urbanas
	01
	CC4

	Dirigente do Núcleo de Regulação
	01
	CC4

	Coordenador de Infraestrutura e Logística
	01
	CC2

	Coordenador de Vigilância em Saúde
	01
	CC4

	Coordenador de Licenciamento e Fiscalização 
	01
	CC3

	Coordenação de Proteção Animal
	01
	CC2

	Dirigente Cultural
	01
	CC4

	Dirigente de Gestão Desportiva
	02
	CC5

	Dirigente de Gestão Turística
	01
	CC5

	Dirigente de Gestão Fundiária
	01
	CC5


Nessa perspectiva, merece acolhida a alegação do autor de inconstitucionalidade, por vício material, de parte da  lei ora impugnada, uma vez que, por tratarem de funções técnicas, burocráticas e de caráter permanente, devem ser preenchidos em caráter efetivo mediante a realização de concurso público.

Dessa forma, impõe-se a acolhida da presente demanda, a fim de reconhecer a inconstitucionalidade do diploma legislativo, na parte em que  impugnado.

Neste sentido, já decidiu este Tribunal de Justiça, conforme arestos assim ementados:

ADIn. RESOLUÇÃO nº 375/03. REORGANIZAÇÃO DO QUADRO GERAL DE SERVIÇOS DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SAPUCAIA DO SUL EXCLUSIVAMENTE ATRAVÉS DE CARGOS EM COMISSÃO. As atribuições desbordantes das de chefia, direção e assessoramento. Inconstitucionalidade material por violação dos arts. 19, I, 20, "caput" e 32, "caput", da CE. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE EM PARTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70006397780, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo Augusto Monte Lopes, Julgado em 16/02/2004)

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)

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. CARGOS EM COMISSÃO. CRIAÇÃO. OFENSA AO ART. 32, CAPUT, DA CE/89. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. São inconstitucionais as Leis 758/96, 925/97, 928/97, 625/95, 131/90, 035/89, 020/89 e 720/95, do Município de Portão, perante o art. 32, caput, da CE/89, vez que os cargos criados não se destinam às funções de direção, chefia, ou assessoramento, razão pela qual não exigem relação de confiança entre os ocupantes dos cargos e o Chefe do Executivo. 2. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70008353542, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 28/06/2004)
De sinalar, por derradeiro, que o só fato de havido decisão anterior reconhecendo a constitucionalidade de cargos assemelhados não tem o condão engendrar coisa julgada. Ocorre que há uma nova lei, com nomenclatura diversa da legislação anteriormente analisada, inclusive com descrição diversa das atribuições dos cargos, não podendo, pois, vincular este Órgão Especial. 

Pelo exposto, voto no sentido de julgar integralmente procedente a presente ação, para declarar a inconstitucionalidade de parte  da Lei Municipal n. 5.744/2013, do Município de Ijuí, nos termos da fundamentação.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY - Senhor Presidente, procurei referências ao voto do Des. Marcelo, mas não tive acesso. De qualquer maneira, eu estou acompanhando a divergência inaugurada pela Desa. Denise.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – O Des. Marcelo, eu, o Des. Aymoré, a Desa. Scalzilli, o Des. Difini e o Des. João Barcelos estamos julgando totalmente procedente, pelas razões que foram expostas, sinteticamente, pelo Des. Difini. A Desa. Denise julga de forma parcial.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – O Des. Marcelo não tem voto escrito? Porque não está à disposição na rede.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Des. Tasso, como eu não era Relator e nem Revisor, lancei a divergência em sessão e o voto consta das notas taquigráficas. Na verdade, eu mais não fiz que transcrever o parecer do eminente Procurador-Geral de Justiça, são os mesmos fundamentos.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Nós achamos que não dá para aproveitar. É isso.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Vênia para acompanhar a divergência na esteira do douto voto da Desª Denise de Oliveira César.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70057471997, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DOS DESEMBARGADORES RUI PORTANOVA E TASSO CAUBI SOARES DELABARY, JULGANDO PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E DO VOTO DO DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO, FOI SUSPENSO O JULGAMENTO PARA, OPORTUNAMENTE, SER COLHIDO O VOTO DOS DESEMBARGADORES NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO, MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS E PAULO ROBERTO LESSA FRANZ."
CONTINUAÇÃO DE JULGAMENTO

DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS - Com a vênia do eminente Relator, acompanho o voto da nobre Desª Denise Oliveira Cesar, por seus próprios e jurídicos fundamentos.

DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – Também acompanho a divergência inaugurada pela eminente Desa. Denise.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70057471997, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DOS DESEMBARGADORES MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS E PAULO ROBERTO LESSA FRANZ, JULGANDO PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, FOI SUSPENSO O JULGAMENTO PARA, OPORTUNAMENTE, SER COLHIDO O VOTO DO DESEMBARGADOR NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO."
CONTINUAÇÃO DE JULGAMENTO

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Pedindo vênia ao Relator, acompanho a divergência nos termos do voto da Desª Denise Oliveira Cezar.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70057471997, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO, JULGANDO PARCIALMENTE PROCEDENTE A  AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, FOI PROFERIDA  A SEGUINTE DECISÃO: 'POR MAIORIA, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A  AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR), ANA MARIA NEDEL SCALZILLI, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, JOÃO BARCELOS DE SOUZA JÚNIOR, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE), MARCELO BANDEIRA PEREIRA E AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO."






� Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: ...II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração; ...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.





� 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.





� 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.


� Previsão legal insculpida no artigo 32 da Constituição Estadual, o qual reproduz a norma legal constante do artigo 37, V, da Constituição Federal. 
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