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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. criação de cargos em comissão. atribuições diversas daS de chefia, direção ou assessoramento. afronta ao art. 37, inc. V, da Constituição federal e art. 32, caput, da constituição estadual. violação AO PRINCÍPIO DA impessoalidade. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL PROCLAMADA. MODULAÇÃO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECISÃO.

1. De acordo com o art. 37, inc. V, da Constituição Federal, e com o art. 32, caput, da Constituição Estadual, os cargos em comissão destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento. Desse modo, padece de inconstitucionalidade material o dispositivo de lei municipal que cria os cargos em comissão de Chefe de Turma, Chefe de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço e Chefe de Seção, cujas atribuições são meramente técnicas e burocráticas, em afronta ao disposto nos referidos dispositivos, aplicáveis aos Municípios por força do art. 8º, caput, da Constituição Estadual, e ao princípio da impessoalidade, e em verdadeira burla à exigência de aprovação em concurso público para investidura em cargos públicos (art. 37, inc. II, da Constituição Federal e art. 20, caput, da Constituição Estadual).

2. Por outro lado, no caso, não se verifica qualquer inconstitucionalidade material relativamente à criação das funções de Secretário da Junta de Serviço Militar e de Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico, considerando que o provimento, nestes casos, se dará sob a forma de função gratificada ou gratificação de função, de modo que as funções serão necessariamente exercidas por servidores efetivos.

JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70065636573 (Nº CNJ: 0249035-13.2015.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE BROCHIER 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE BROCHIER 


	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, modulando os efeitos desta decisão para dotá-la de eficácia a partir de 6 meses, a contar da publicação deste acórdão.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Alexandre Mussoi Moreira, Luiz Felipe Silveira Difini, Iris Helena Medeiros Nogueira, Paulo Roberto Lessa Franz, Tasso Caubi Soares Delabary, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida, Eugênio Facchini Neto, Catarina Rita Krieger Martins, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro e João Barcelos de Souza Júnior.
Porto Alegre, 01 de dezembro de 2015.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)
Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, face à parte do art. 20 da Lei Complementar n.º 38, de 13 de outubro de 2014, do Município de Brochier - que “estabelece o Plano de Carreira dos Servidores, instituti o respectivo quadro de cargos e dá outras providências” -, especificamente quanto aos cargos em comissão por ela criados, bem como as respectivas atribuições.

Sustenta que: (1) da leitura das atribuições dos cargos em comissão de Chefe de Turma, Chefe de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço, Secretário da Junta de Serviço Militar e Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico, verifica-se que as atividades desempenhadas não se coadunam com aquelas previstas no § 4º do art. 20 da Constituição Federal, que reproduz, por simetria, o disposto no inciso V do art. 37 da Constituição Federal; (2) as atribuições dos referidos cargos em comissão confundem-se com o exercício de funções de caráter burocrático e permanente, a serem desempenhadas por servidores efetivos admitidos pela via do concurso público, não se conciliando com o caráter diferencial e excepcional atinente aos cargos de provimento comissionado; (3) é manifesto o vício de inconstitucionalidade material que recai sobre os cargos em comissão referidos, justamente porque em descompasso com os art. 20, caput e § 4º, e art. 32, caput, ambos da Constituição Estadual, e com o art. 37, inc. II e V, da Constituição Federal, aplicáveis aos Municípios por força do art. 8º, caput, da CE; (4) de acordo com a doutrina, o cargo em comissão tem por características a excepcionalidade, já que a regra é que os servidores submetam-se a concurso público para admissão, o exercício de chefia, direção e assessoramento superior, a confiança do agente público para com o comissionado e a livre nomeação e exoneração; (5) a confiança inerente ao cargo em comissão não é aquela comum, exigida de todos os servidores públicos, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos, confiança esta que é própria de altos cargos; (6) a possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser limitada, a fim de garantir o direito da continuidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade e ao bom funcionamento da Administração Pública, o que não se verifica com os cargos ora impugnados, com atribuições que não se revestem das características de direção, chefia ou assessoramento, mas contemplam atividades puramente burocráticas ou técnicas que devem ser exercidas por servidores concursados; (6) o Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento de que a utilização de cargos em comissão deve se limitar às hipóteses constitucionalmente previstas, não se admitindo a criação de cargos meramente burocráticos, ao arrepio do ordenamento vigente. Requer seja julgado procedente o pedido, “com a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 20 da Lei Complementar nº 38, de 13 de outubro de 2014, do Município de Brochier, especificamente com relação aos cargos em comissão de Chefe de Turma, Chefe de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço, Chefe de Seção, Secretário da Junta de Serviço Militar e Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico, por ela criados, 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.” 

Citado (fl. 160), o Procurador-Geral do Estado, atuando na forma do art. 95, § 4º, da Constituição Estadual, apresentou defesa à norma impugnada, pugnando pela improcedência do pedido (fls. 164-168).

Notificada, a Câmara Municipal de Vereadores de Brochier, prestou informações, porém pugnando pela improcedência do pedido (fls. 171-182; documentos nas fls. 183-186).

Por sua vez, o Prefeito Municipal de Brochier também prestou informações, protestando pela procedência do pedido (fls. 189-193; documento na fl. 194).

O Ministério Público, reiterando os termos lançados na exordial, requer a parcial procedência do pedido, a fim de que seja retirado do ordenamento jurídico parte do art. 20 da Lei Complementar n.º 38, de 13 de outubro de 2014, do Município de Brochier, especificamente com relação aos cargos em comissão de Chefe de Turma, Chefe de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço e Chefe de Seção (fls. 196-203).

É o relatório.

VOTOS

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

Inicialmente, a fim de bem elucidar a tese esgrimida pelo proponente, no sentido de estar eivada de inconstitucionalidade material a lei em questão pelo fato de as atribuições dos cargos em comissão de Chefe de Turma, Chefe de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço, Chefe de Seção, Secretário da Junta de Serviço Militar e Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico não corresponderem às de chefia, direção e assessoramento, convém transcrever o teor do artigo da lei municipal objeto desta ação direta de inconstitucionalidade, bem como dos anexos em que consta a descrição das respectivas atribuições (fls. 119-):

“LEI COMPLEMENTAR Nº 38, DE 13 DE OUTUBRO DE 2014.
Estabelece o Plano de Carreira dos Servidores, institui o respectivo quadro de cargos e dá outras providências
(...)

 Art. 20 É o seguinte o quadro dos cargos em comissão e funções gratificadas da administração centralizada do Executivo Municipal: 
	Nº de Cargos e Funções
	Denominação
	Código de Identificação 
Dígito  -  Padrão

	4
	Chefe de turma
	1  -  1

	3
	Chefe de núcleo
	1  -  1

	9
	Chefe de setor
	1  -  2

	5
	Chefe de serviço
	1  -  2,5

	2
	Chefe de seção
	1  -  3

	1
	Secretário da Junta de Serviço Militar
	2  -  3

	1
	Secretário do posto veterinário e zootécnico
	2  -  3

	1
	Assessor de planejamento e coordenação
	1  -  5

	1
	Assessor contábil
	1  -  5

	1
	Assessor para assuntos de saúde
	1  -  6

	1
	Assessor para assuntos de assistência social
	1  -  6 

	10
	Diretor
	1  -  4

	1
	Procurador Geral do Município
	1  -  9

	7
	Secretário municipal
	Subsídio


P
(...)

CARGO/FUNÇÃO: CHEFE DE TURMA.

ATRIBUIÇÕES: 

a) Descrição Sintética: Chefiar, supervisionar, coordenar e orientar trabalhos rotineiros de manutenção de serviços públicos;.

b) Descrição Analítica: Chefiar, orientar e supervisionar a manutenção dos serviços públicos; Coordenar e zelar pela conservação e manutenção de instrumentos de trabalho; Dirigir veículos oficiais para exercer atividades próprias do cargo, desde que devidamente habilitado e autorizado por chefia ou autoridade superior; Responsabilizar-se por equipes auxiliares necessárias à execução das atividades próprias do cargo; Executar outras tarefas correlatas.

(...)

CARGO/FUNÇÃO: CHEFE DE NÚCLEO.

ATRIBUIÇÕES: 

a) Descrição Sintética: Chefiar, supervisionar, coordenar e orientar trabalhos rotineiros do respectivo núcleo;.

b) Descrição Analítica: Chefiar e coordenar a equipe de manutenção e funcionamento dos serviços públicos; Coordenar e prover o bom funcionamento dos núcleos nas secretarias que desenvolvam suas atividades; Operacionalizar, junto ao Setor específico, a solução de problemas apresentados e ou reclamações encaminhadas; Dirigir veículos oficiais para exercer atividades próprias do cargo, desde que devidamente habilitado, e autorizado por chefia ou autoridade superior; Responsabilizar-se por equipes auxiliares necessárias à execução das atividades próprias do cargo; Executar outras tarefas correlatas..

(...)

CARGO/FUNÇÃO: CHEFE DE SETOR.

ATRIBUIÇÕES: 

a) Descrição Sintética: Chefiar, supervisionar e coordenar trabalhos rotineiros do setor.

b) Descrição Analítica: Controlar, coordenar e supervisionar; Dirigir veículos oficiais para exercer atividades próprias do cargo, desde que devidamente habilitado e autorizado por chefia ou autoridade superior; Controlar atividades desenvolvidas pelos servidores sob a sua responsabilidade, demandar as providências necessárias para regularização; Controlar o correto cumprimento da carga horária dos servidores sob sua responsabilidade; Zelar pelo cumprimento das atribuições dos cargos e fiscalizar o uso correto dos equipamentos de segurança individual; Zelar pela boa imagem da Administração Municipal; responsabilizar-se por equipes auxiliares necessárias à execução das atividades próprias do cargo; executar outras tarefas correlatas.

(...)

CARGO/FUNÇÃO: CHEFE DE SERVIÇO.

ATRIBUIÇÕES: 

a) Descrição Sintética: Chefiar, supervisionar e coordenar trabalhos rotineiros dos serviços municipais;

b) Descrição Analítica: Controlar, coordenar e supervisionar; Dirigir veículos oficiais para exercer atividades próprias do cargo, desde que devidamente habilitado e autorizado por chefia ou autoridade superior; Controlar atividades desenvolvidas pelos servidores sob a sua responsabilidade, demandar as providências necessárias para regularização; Controlar o correto cumprimento da carga horária dos servidores sob sua responsabilidade; Zelar pelo cumprimento das atribuições dos cargos e fiscalizar o uso correto dos equipamentos de segurança individual; Zelar pela boa imagem da Administração Municipal; responsabilizar-se por equipes auxiliares necessárias à execução das atividades próprias do cargo; executar outras tarefas correlatas.

 (...)

CARGO/FUNÇÃO: CHEFE DE SEÇÃO.

ATRIBUIÇÕES: 

a) Descrição Sintética: Chefiar, controlar, orientar e supervisionar a seção;

b) Descrição Analítica: Controlar, coordenar e supervisionar; Dirigir veículos oficiais para exercer atividades próprias do cargo, desde que devidamente habilitado e autorizado por chefia ou autoridade superior; Controlar atividades desenvolvidas pelos servidores sob a sua responsabilidade, demandar as providências necessárias para regularização; Controlar o correto cumprimento da carga horária dos servidores sob sua responsabilidade; Zelar pelo cumprimento das atribuições dos cargos e fiscalizar o uso correto dos equipamentos de segurança individual; Zelar pela boa imagem da Administração Municipal; responsabilizar-se por equipes auxiliares necessárias à execução das atividades próprias do cargo; executar outras tarefas correlatas.

(...)

CARGO/FUNÇÃO: SECRETÁRIO DA JUNTA DE SERVIÇO MILITAR.

ATRIBUIÇÕES: 

a) Descrição Sintética: Secretariar o Presidente nos serviços relacionados com a Junta de Serviço Militar;

b) Descrição Sintética: Chefiar a parte administrativa da Junta de Serviço Militar; Redigir correspondências; Manter contatos com os órgãos do Exército Nacional, relacionados com o serviço militar obrigatório; Datilografar formulários e expedientes da Junta de Serviço Militar; Executar outras tarefas afins.

(...)

CARGO/FUNÇÃO: SECRETÁRIO DO POSTO VETERINÁRIO E ZOOTÉCNICO.

ATRIBUIÇÕES: 

a) Descrição Sintética: Secretariar os trabalhos de rotina administrativa pertencentes ao Posto Veterinário e Zootécnico instalado no Município.

b) Descrição Sintética: Supervisionar a parte administrativa do posto limitando-se a circunscrição territorial do município com a coleta e registro de dados pertinentes ao setor, datilografia ou digitação de documentos relativos ao posto, o preparo de mapas de frequencia de pessoal, o controle de materiais de expediente e outros consumos relativos ao serviço, a elaboração de relatórios mensais, a anotação e atualização de cadastros e fichários, o atendimento ao público. Executar outras tarefas afins.

Via de regra, a investidura em cargo público se dá mediante aprovação prévia em concurso público, o que garante o amplo acesso de todos a esses cargos e, assim, vai ao encontro do que preconiza o princípio da impessoalidade e da isonomia, princípios basilares da Administração Pública. Excepcionalmente, porém, é possível a nomeação sem a exigência de concurso público, para cargos em comissão, os quais, por sua vez, são de livre nomeação e exoneração. Nesse sentido é o art. 37, inc. II, da Constituição Federal e o art. 20 da Constituição Estadual:

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; 

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.
De acordo com o inc. V do mencionado art. 37 da Constituição Federal e também com o art. 32, caput, da Constituição Estadual, os cargos em comissão, que se constituem a exceção à regra, como visto, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento:

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:
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. 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. (grifei)
No entanto, no caso, como é possível se extrair da leitura das descrições sintéticas e analíticas das atribuições dos cargos de Chefe de Turma, Chefe de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço e Chefe de Seção, criados pelo art. 20 da Lei Complementar n.º 38/2014, do Município de Brochier, verifica-se que são essas atribuições não são de chefia, assessoramente ou direção, de modo que o dispositivo legal em exame efetivamente padece de inconstitucionalidade substancial/ material no que tange à criação destes cargos. Saliente-se que, embora figurem das descrições sintéticas e analíticas o verbo “chefiar”, a atividade a ser exercida revela-se de natureza estritamente técnica e burocrática e não pressupõe a existência de qualquer relação de confiança a justificar o enquadramento dos cargos como em comissão, bem podendo o seu provimento se dar por servidor efetivo, investido no cargo mediante prévia aprovação em concurso público.

É que além de as atribuições meramente técnicas ou burocráticas não se coadunarem com a de chefia, assessoramento ou direção, ínsita aos cargos em comissão, a criação destes cargos deve limitar-se aos casos em que seja necessária a existência do elemento confiança entre a autoridade e o agente escolhido para exercê-lo. Como ensina DIÓGENES GASPARINI
:

“os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, onde se necessita de um agente que sobre ser de confiança da autoridade nomeante se disponha a seguir sua orientação, ajudando-a a promover a direção superior da Administração”

(...)
Mas, por certo, não se pode criar somente cargos em comissão, pois outras razões existem contra essa possibilidade. Tal criação, desmedida e descabida, deve ser obstada, a todo custo, quando a intenção evidente é burlar a obrigatoriedade do concurso público para o provimento de cargos efetivos. De sorte que os cargos que não apresentem aquelas características ou algumas peculiaridades do rol de atribuições, como seu titular privar de intimidade administrativa da autoridade nomeante (motorista, copeiro), devem ser de provimento efetivo, pois de outro modo cremos que haverá desvio de finalidade na sua criação e, portanto, possibilidade de anulação.” 
ADILSON DE ABREU DALLARI
 leciona:
“É evidente que se a Administração puder criar todos os cargos com provimento em comissão, estará aniquilada a regra do concurso público. Da mesma forma, a simples criação de um único cargo em comissão, sem que isso se justifique, significa uma burla à regra do concurso público”.

(...)
É inconstitucional a lei que criar cargo em comissão para o exercício de funções técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia e assessoramento superior”.

Logo, na espécie, resta caracterizada a inconstitucionalidade material do dispositivo em foco, ao criar cargos em comissão cujas atribuições são meramente técnicas e burocráticas, em afronta ao disposto nos referidos dispositivos, aplicáveis aos Municípios por força do art. 8º, caput, da Constituição Estadual
, e ao princípio da impessoalidade, e em verdadeira burla à exigência de aprovação em concurso público para investidura em cargos públicos (art. 37, inc. II, da Constituição Federal e art. 20, caput, da Constituição Estadual). Nesse sentido, conforme a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, “a exigência constitucional do concurso público não pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vinculo de confianca que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza” (ADI 1141 MC, Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 10.10.1994). 

No caso, a criação dos cargos em comissão de Chefe de Turma, Chefe de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço e Chefe de Seção, da forma como está apresentada, representa manobra visando a contornar não apenas o amplo acesso ao cargo público mediante concurso público, mas, também, às exigências legais relativas ao cargo em comissão, cuja natureza constitui exceção à regra, como já dito.

Em arremate, registro que a temática ora em exame inclusive já foi objeto de julgamento pelo Órgão Especial deste Tribunal de Justiça, relativamente a leis oriundas de outros Municípios. Eis alguns precedentes:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1º DA LEI N° 6.323 DE 10-01-2013 E ANEXO II. MUNICÍPIO DE SANTANA DO LIVRAMENTO. VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL EVIDENCIADO. COORDENADOR DE CONTABILIDADE, ASSESSORES ADMINISTRATIVOS, ASSESSORES ESPECIAIS DAPRESIDÊNCIA, ASSESSORES TÉCNICO POLÍTICO DE GABINETE DO VEREADOR, ASSESSOR PARLAMENTAR DE GABINETE DO PRESIDENTE, ASSESSOR TÉCNICO OPERACIONAL DE INFORMÁTICA, ASSESSORES II, COORDENADOR ADMINISTRATIVO. 1. Os cargos em comissão criados pelo ato normativo impugnado estabelecem atribuições meramente burocráticas e administrativas, não se adequando à normativa constitucional que exige excepcionalidade nesta espécie de provimento. 2. Violação aos arts. 8º, caput, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, II e V, da Carta Federal. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70063609002, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 06/07/2015)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº. 1.759/2014 DO MUNICÍPIO DE UBIRETAMA. CARGO EM COMISSÃO DESTINADO AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. AFRONTA AOS ARTIGOS 8º, CAPUT, 20, CAPUT, E § 4º, E 32, CAPUT, TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL C/C ARTIGO 37, INCISOS II E V DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70065081804, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 26/10/2015)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE ACEGUÁ. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO SEM ATRIBUIÇÕES DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO E CARGOS EM COMISSÃO COM ATRIBUIÇÕES QUE SÃO MERAMENTE TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. MODULAÇÃO DE EFEITOS. É inconstitucional a criação de cargos em comissão sem sequer a especificação das atribuições que lhes seriam próprias, necessárias para conferência da presença da condição especial (direção, chefia ou assessoramento) que poderia justificá-los. Inconstitucional, também, a criação de cargos em comissão cujas atribuições são meramente técnicas e burocráticas, perfeitamente exercitáveis por servidor efetivo, que se submete ao ingresso no serviço público via concurso. Efeitos da decisão modulados, com diferimento de sua eficácia, fins de evitar danos à normalidade da prestação dos serviços públicos. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, MODULANDO-SE OS EFEITOS EM ATÉ 120 DIAS DA DATA DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70062412705, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 05/10/2015)
Por outro lado, cumpre salientar que, no que diz respeito às funções de “Secretário da Junta de Serviço Militar” e de “Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico”, não verifica qualquer inconstitucionalidade material, na medida em que estas serão necessariamente exercidas por servidores efetivos, uma vez que, consoante previsto no art. 22, inc. I, alínea “b”, da Lei Complementar Municipal n.º 38/2015, do Município de Brochier, o provimento será pela forma de “função gratificada ou gratificação por função”:
(...)

Art. 22  O Código de Identificação estabelecido para o quadro dos cargos em comissão e funções gratificadas e para o quadro das Gratificações por Função tem a seguinte interpretação:

I - o primeiro elemento indica que o provimento processar-se-á sob a forma de:

(...)

b) função gratificada ou gratificação por função, quando representado pelo dígito 2 (dois).

Nesse sentido, aliás, é a própria manifestação do Procurador-Geral de Justiça, em exercício, PAULO EMILIO J. BARBOSA no parecer final, lançado nas fls. 196-203.

(...)

De plano, cumpre esclarecer que, diante do teor das informações prestadas pelo Poder Executivo do Município de Brochier e pela Procuradoria-Geral do Estado, no sentido de que os cargos de Secretário da Junta de Serviço Militar e Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico serão ocupados, exclusivamente, por servidores efetivos, admitidos pela via do concurso público, o Ministério Público revisa seu anterior entendimento.

Com efeito, a Lei Complementar Municipal n.º 38/2014, em seu artigo 22, inciso I, alínea “b”, ao estabelecer os critérios de interpretação da norma, determina que os cargos de Secretário da Junta de Serviço Militar e Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico serão providos sob a forma de função gratificada ou gratificação por função, in verbis: 

(...)

Desta forma, não se verifica o vício de inconstitucionalidade material no que diz respeito aos cargos de Secretário da Junta de Serviço Militar e Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico, uma vez que serão preenchidos por servidores efetivos, admitidos pela via do concurso público, sob a forma de função gratificada ou gratificação por função, em conformidade ao previsto no artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, razão pela qual o Ministério Pública deixa de impugná-los. 

(...)

Como corolário da argumentação ora expendida, impõe-se o acolhimento parcial dos pedidos descritos na vestibular, excetuando-se os cargos de Secretário da Junta de Serviço Militar e de Secretário de Posto Veterinário e Zootécnico, julgando-se, desta forma, apenas parcialmente procedente a ação. 

Registro, por fim, que se mostra pertinente e necessária a modulação dos efeitos temporais da presente declaração de inconstitucionalidade, nos moldes do que prevê o art. 27 da Lei n.º 9.868/1999, sobretudo a fim de preservar a segurança jurídica, bem como a fim de não afetar a continuidade da prestação do serviço público.

Por tais fundamentos, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido, para declarar a inconstitucionalidade de parte do art. 20 da Lei Comlementar Municipal n.º 38, de 13 de outubro de 2014, do Município de Brochier, bem como dos respectivos anexos de descrição de atribuições, especificamente no que se refere aos cargos em comissão de Chefe de Turma, Chefe de Núcleo, Chefe de Setor, Chefe de Serviço e Chefe de Seção, modulando os efeitos desta decisão para dotá-la de eficácia a partir de 6 meses, a contar da publicação deste acórdão.
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves (REVISOR) - De acordo com o Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70065636573, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, MODULANDO OS EFEITOS DESTA DECISÃO PARA DOTÁ-LA DE EFICÁCIA A PARTIR DE 6 MESES, A CONTAR DA PUBLICAÇÃO DESTE ACÓRDÃO."
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� Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e fi nanceira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.
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