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NAMP

Nº 70065636326 (Nº CNJ: 0249010-97.2015.8.21.7000)

2015/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SALVADOR DAS MISSÕES. LEI - SALVADOR DAS MISSÕES Nº 38 DE 29SET93 E Nº 1.124 DE 23JUL14. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO sem descrição das atribuições OU QUE não apresentam natureza de direção, chefia ou assessoramento, QUANDO DESCRITAS. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL CONFIGURADA.

1. A violação apontada diz respeito aos arts. 8º, caput; 19, caput e I; 20, caput e § 4º; e 32, caput, da CE-89, sendo a violação à Constituição Federal, de cunho indireto, decorrente, apenas, da incidência do preceituado no art. 8º, caput, da CE-89.

2. Examinando os dispositivos em tela, bem como os anexos das referidas leis, verifica-se que, de fato, relativamente aos cargos em comissão de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor, Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma estes não correspondem às atividades de direção, chefia e assessoramento, tendo sob a nomenclatura de Assessor, Diretor e Chefe sido investidas pessoas em cargos tipicamente burocráticos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público. Tal situação não está coadunada aos requisitos constitucionais materializados nos arts. 19, caput e I; 20, caput e § 4º; e 32, caput, da CE-89, bem como do art. 37, II e V, da CF-88, e ainda ao art. 8º, caput, da CE-89.

3. Diante dos efeitos do presente julgado e em observância ao comando do art. 27 da Lei nº 9.868/99 e por razões de segurança jurídica e interesse social, os efeitos da presente declaração vão modulados, com o diferimento da eficácia desta decisão pelo prazo de 180 (cento e oitenta dias) a partir do trânsito em julgado.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70065636326 (Nº CNJ: 0249010-97.2015.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PARTIDO DOS TRABALHADORES DE SALVADOR DAS MISSÕES 


	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE SALVADOR DAS MISSÕES 


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SALVADOR DAS MISSÕES 


	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.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Marco Aurélio Heinz, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Catarina Rita Krieger Martins, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro, Ricardo Torres Hermann, Alberto Delgado Neto (IMPEDIDO), Ana Paula Dalbosco e Adriana da Silva Ribeiro.
Porto Alegre, 18 de abril de 2016.

RELATÓRIO

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PARTIDO DOS TRABALHADORES DE SALVADOR DAS MISSÕES, em face do PREFEITO MUNICIPAL DE SALVADOR DAS MISSÕES e contra a CÂMARA DE VEREADORES DO MUNICÍPIO DE SALVADOR DAS MISSÕES, tendo por objeto o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 21 da Lei - Salvador das Missões nº 38/93 e parte do seu Anexo I, bem como o art. 1º, da Lei nº 1.124/14, que tratam dos cargos em comissão no âmbito do Município.

Argumenta o proponente que tais dispositivos violam os arts. 8º; 19, caput e I; 20, caput e § 4º; e 32, da CE-89, bem como o art. 37, II e V, da CF-88. Referiu que as atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento devem estar explicitados de forma clara, mas que para os cargos de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor e Diretor de Trânsito, criadas pela Lei - SM nº 1.124/14, não têm descritas as atribuições. Por outro lado, sustentou que os cargos de Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Chefe de Gabinete, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo, Chefe de Turma, Tesoureiro e Fiscal Municipal, criados pela Lei-SM nº 38/93, são de natureza técnica ou burocrática, assim como o cargo de Chefe de Fiscalização, criado pela Lei-SM nº 1.124/14. Pediu a concessão de medida liminar para suspender os dispositivos legais em comento, bem como determinar a exoneração dos ocupantes dos cargos de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor, Diretor de Trânsito, Chefe de Fiscalização, Assessor Jurídico, Chefe de Gabinete, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma, com a ulterior procedência da ação para declarar a inconstitucionalidade do art. 21 da Lei - Salvador das Missões nº 38/93 e parte do seu Anexo I, bem como o art. 1º, da Lei - SM nº 1.124/14.

Recebida a inicial, a medida liminar foi indeferida (fls. 91-2).

Contra esta decisão, o proponente interpôs agravo regimental (fls. 97-113), o qual foi improvido
. 

O Procurador-Geral do Estado defendeu a manutenção da legislação objurgada (fls. 123-8).

Notificado, o Prefeito Municipal de Salvador das Missões prestou informações, nas quais sustentou a motivação política do manejo da presente ação direta de inconstitucionalidade. Defendeu o princípio da separação dos poderes e que os cargos em comissão criados pela legislação objurgada estão em perfeita sintonia com as autorizações constitucionais entregues ao ente municipal, em especial os arts. 18 e 30, I, da CF-88. Teceu considerações acerca dos cargos de Chefe de Setor, Motorista de Gabinete e Diretor de Trânsito, destacando que os seus ocupantes não têm carga horária fixa e que há descrição das funções. Asseverou que, em se tratando de cargos de direção, chefia e assessoramento, desnecessária se mostra a realização de concurso para o provimento do cargo em comissão ou da função gratificada. Pugnou pela manutenção da lei objurgada (fls. 131-41vº).

A Câmara Municipal de Salvador das Missões não se manifestou (fl. 146).

Os autos foram com vista ao Dr. Paulo Emilio J. Barbosa, Procurador-Geral de Justiça em exercício, que opinou pela parcial procedência do pedido (fls. 155-61vº).

É o relatório.

VOTOS

Nelson Antonio Monteiro Pacheco (RELATOR)

Encaminho voto no sentido de julgar parcialmente procedente a ação direta de inconstitucionalidade.

Lembro que se trata de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PARTIDO DOS TRABALHADORES DE SALVADOR DAS MISSÕES em face do MUNICÍPIO DE SALVADOR DAS MISSÕES e da CÂMARA DE VEREADORES DO MUNICÍPIO DE SALVADOR DAS MISSÕES, tendo por objeto o art. 21 da Lei Salvador das Missões nº 38/93 e de parte de seu Anexo I, bem como do art. 1º da Lei-SM nº 1.124/14 e parte de seu Anexo I, que alterou a redação do art. 21 da Lei-SM nº 38/93.

Prosseguindo, tratando-se do controle de constitucionalidade importante destacar a doutrina acerca de Ações Constitucionais, sob a organização de Fredie Didier Jr.
, que assim dispõe:

(...) Partindo da concepção kelseniana do ordenamento jurídico, tem-se que as normas de um ordenamento não se encontram em um mesmo plano, mas, sim, escalonadas, verticalmente, em diferentes degraus, sendo que, no topo da escadaria-positiva, encontra-se a Constituição,3 iluminando e legitimando as normas hierarquicamente inferiores.4
É a lei máxima, dotada de superioridade formal – prevendo forma de produção de outras normas – e material – traçando parâmetros materiais, de conteúdo, para as normas infraconstitucionais.5
E a validade destas normas infraconstitucionais está condicionada aos limites formais e materiais que lhe são impostos pela Constituição – que confinam a forma pela qual devem ser elaboradas e sua substância/conteúdo.6 Uma norma inferior que exceda esses limites é ilegítima, porquanto inquinada pelo vício da inconstitucionalidade.

Conclui-se, assim, que a inconstitucionalidade da norma infraconstitucional pode ser de dois tipos: formal, em caso de inobservância de normas constitucionais que regem o processo legislativo previsto para sua elaboração; ou material, em caso de desrespeito ao conteúdo das normas constitucionais.

Pois bem. Por conta dessa supremacia e rigidez constitucional, fez-se necessária a instituição de mecanismos de fiscalização da fidelidade das normas infraconstitucionais à Constituição. Eis o chamado controle de constitucionalidade das normas.

_____________________

3. Acima dela, só a norma fundamental, que é o fundamento de validade e o princípio unificador de todo o sistema (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Jurídico. 10 ed. Brasília: Universidade de Brasília, 1999, p. 52-62).

4. “A ordem jurídica não é um sistema de normas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construção escalonada de diferentes camadas ou níveis de normas jurídicas. A sua unidade é produto da conexão de dependência que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produção, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental. (...) Se começarmos levando em conta apenas a ordem jurídica estadual, a Constituição representa o escalão de Direito positivo mais elevado” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 246-247).

5.  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7. Ed. Coimbra: Almedina, p. 890.

6 “(...) os actos normativos só estarão conformes com a constituição quando não violem o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da produção desses actos, e quando não contrariem, positiva ou negativamente, os parâmetros materiais plasmados nas regras ou princípios constitucionais” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p.890).
Feitas essas primeiras considerações, passo à análise dos referidos dispositivos legais, ora impugnados como parcialmente inconstitucionais na via da presente ação.

A redação dos mesmos é a seguinte:

LEI-SM Nº 38/93:

"Art. 21 – O Quadro dos Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da Administração Centralizada do Poder Executivo, será assim constituído:

DENOMINAÇÃO DO CARGO
Nº DE CARGOS
PADRÃO DE VENCIMENTOS

- Assessor Jurídico

01


CC3 ou FG3

- Assessor Técnico

01


CC3 ou FG3

- Chefe de Gabinete

01


CC1 ou FG1

- Motorista de Gabinete
01


CC1 ou FG1

- Secretário Municipal

06


CC4 ou FG4

- Diretor de Equipe

02


CC3 ou FG3

- Chefe de Setor

05


CC2 ou FG2

- Chefe de Núcleo

10


CC1 ou FG1

- Fiscal Municipal

02


-----       FG1

- Tesoureiro


01


-----       FG1"(NR)

LEI-SM Nº 1.124/14:

Art. 1º. O artigo 21 da Lei Municipal nº. 38, de 29 de setembro de 1993, que dispõe sobre o Plano de Cargos e Funções Públicas do Município, passa vigorar com a seguinte redação: 

"Artigo 21: O Quadro de Cargos em Comissão e de Funções Gratificadas da Administração Centralizada do Poder Executivo, será assim constituído: 

	DENOMINAÇÃO DO CARGO
	NÚMERO DE CARGOS
	PADRÃO DE VENCIMENTOS

	Assessor Jurídico
	01 (um)
	CC4 ou FG4

	Assessor Técnico
	01 (um)
	CC4 ou FG4

	Chefe de Gabinete
	01 (um)
	CC1 ou FG1

	Motorista de Gabinete
	01 (um)
	CC1 ou FG1

	Secretário Municipal
	06 (seis)
	Conforme Lei Específica

	Diretor de Equipe
	03 (três)
	CC3 ou FG3

	Chefe de Setor
	07 (sete)
	CC2 ou FG2

	Chefe de Núcleo
	13 (treze)
	CC1 ou FG1

	Chefe de Fiscalização
	01 (um)
	FG1

	Tesoureiro
	01 (um)
	FG1

	Diretor de Trânsito
	01 (um)
	FG1”


Examinando os dispositivos em tela, bem como os anexos das referidas leis, verifica-se que, de fato, relativamente aos cargos em comissão de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor, Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma estes não correspondem às atividades de direção, chefia e assessoramento, tendo sob a nomenclatura de Assessor, Diretor e Chefe sido investidos servidores em cargos tipicamente burocráticos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público. Tal situação não está coadunada aos requisitos constitucionais materializados nos arts. 19, caput e I; 20, caput e § 4º; e 32, caput, da CE-89, bem como do art. 37, II e V, da CF-88, e ainda ao art. 8º, caput, da CE-89.

A questão restou bem analisada pelo Dr. Paulo Emilio J. Barbosa, ilustre Procurador-Geral de Justiça, em exercício, a quem peço vênia para agregar excerto do seu parecer às razões de decidir, onde, inclusive, bem situa a questão face às alterações legislativas no âmbito do Município, acerca do tema, in verbis:

2.1. De plano, como referido pelo Município em suas informações e, também, possível de ser aferido no sítio do Tribunal de Contas do Estado na rede mundial de computadores, a Lei Municipal n.º 38, de 29 de setembro de 1993, sofreu inúmeras alterações ao longo do tempo, recebendo nova redação, no tocante aos cargos em comissão, pelo menos, pelas Leis Municipais n.º 57/1994, n.º 158/1996, n.º 173/1997, n.º 1.123/2014 e n.º 1.124/2014.

Nessa linha, como só constam dos autos os textos das Leis n.º 38/1993 e n.º 1.124/2014, imprescindível assentar que a análise dos cargos em comissão ora promovida é parcial, pois só poderá ser feita com base no que consta no feito.

2.2 De outra banda, considerando que o proponente explicita na inicial que a presente ação tem por escopo, apenas, impugnar os cargos em comissão, não as funções gratificadas criadas pelo ente municipal, imperativo, desde logo, reconhecer a improcedência do pedido quanto aos supostos cargos de Tesoureiro e Fiscal Municipal, referidos na redação originária do artigo 21 da Lei Municipal n.º 38/1993, e de Chefe de Fiscalização, Tesoureiro e Diretor de Trânsito, mencionados no artigo 1º da Lei n.º 1.124/2014, que deu nova redação ao artigo 21 da Lei n.º 38/1993, visto que a previsão legal é de seu provimento por meio de função gratificada a ser concedida a servidores efetivos, refugindo, pois, do objeto do pedido delineado na petição inicial.

Os cargos de Fiscal Municipal criados pela Lei n.º 1.124/2014, igualmente, não integram o pedido, já que ingressaram no ordenamento jurídico sob a forma de provimento efetivo.

2.3. A Lei n.º 38/1993, na redação originária de seu artigo 21 (fl. 59), previa a criação de 01 Assessor Jurídico, 01 Assessor Técnico, 01 Chefe de Gabinete, 06 Secretários Municipais, 06 Diretores de Equipe, 04 Chefes de Núcleo e 06 Chefes de Turma.

O artigo 1º da Lei n.º 1.124/2014, que deu nova redação ao artigo 21 antes referido (fl. 49), previu a criação de 01 Assessor Jurídico, 01 Assessor Técnico, 01 Chefe de Gabinete, 01 Motorista de Gabinete, 06 Secretários Municipais, 03 Diretores de Equipe, 07 Chefes de Setor e 13 Chefes de Núcleo.

2.3.1. Segundo o proponente, os cargos de Motorista de Gabinete e Chefe de Setor
 não teriam suas atribuições descritas em lei, o que, efetivamente, os colocaria em descompasso com as normas constitucionais.

Relativamente ao cargo de Motorista de Gabinete, clara sua inconstitucionalidade por ausência de atribuições descritas em lei, não suprindo essa falha a descrição das atribuições do cargo efetivo de Motorista (fl. 75), como pretende o ente público em suas informações, pois são cargos de natureza diversa. 

Nessa linha, inclusive, já se manifestou essa Corte de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 704, DE 15 DE ABRIL DE 1997, DO MUNICÍPIO DE RIO PARDO. MOTORISTA DO PREFEITO. CARGO EM COMISSÃO. É inconstitucional a parte do art. 2º da Lei Municipal nº 704/1997, que cria o cargo de Motorista do Prefeito na forma de cargo em comissão, sem especificar as atribuições respectivas. A tentativa da municipalidade de suprir a omissão através de decreto não tem o condão de sanar a inconstitucionalidade. Ademais, é imprescindível que os cargos em comissão se destinem às funções de direção, chefia, ou assessoramento, funções estratégicas para a Administração Pública, das quais se possa depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, sendo vedada a criação de tais cargos para execução de atividade permanente e burocrática. Afronta aos arts. 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70032609125, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 26/07/2010)

Ademais, se aproveitadas as atribuições do cargo efetivo, não haveria dúvida de que o cargo criado seria de natureza técnica e burocrática, não se amoldando aos requisitos do provimento na forma comissionada, o que, também, o macularia irremediavelmente.

Por outro viés, temerário mostra-se o acolhimento dessa alegação quanto ao cargo de Chefe de Setor, pois, em que pese na redação da Lei n.º 38/1993 trazida aos autos pelo proponente (fls. 54/88) não haja referência a este cargo, na versão encontrada no sítio do Tribunal de Contas do Estado
 há previsão expressa de criação de 05 cargos de Chefe de Setor na Lei n.º 38/1993, cujas atribuições estão no Anexo I da norma, sendo de supor-se que dita alteração deve ter sido promovida por lei anterior à Lei n.º 1.124/2014, afastando, assim, a mácula apontada na inicial quanto à ausência de atribuições descritas na lei criadora.

Nada obstante, não há dúvidas de que as atribuições descritas para o cargo de Chefe de Setor (em anexo) são de natureza técnica e burocrática, o que viabiliza o reconhecimento de sua inadequação constitucional, embora por fundamento diverso do aduzido pelo proponente, como base nas atribuições efetivas do cargo.

2.3.2. No que tange à alegação de inadequação constitucional das atribuições dos cargos de Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Chefe de Gabinete, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma
, com razão o proponente, salvo no tocante ao cargo de Chefe de Gabinete, cujas atribuições evidenciam se tratar de cargo de confiança do Prefeito, como já assentado por esse egrégio Órgão Especial:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 19 DA LEI MUNICIPAL 1.878/2005 E PARTE DO ART. 3º DA LEI MUNICIPAL 2.013/2006 DO MUNICÍPIO DE CERRO LARGO. AUSÊNCIA VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. CARGO EM COMISSÃO. ASSESSOR JURÍDICO. CHEFE DE GABINETE. ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS. 1. Os cargos em comissão de Assessor Jurídico e Chefe de Gabinete criados pelos atos normativos impugnados têm atribuições estabelecidas em legislação específica e vigente, compatíveis com a normativa constitucional, que declara serem de livre nomeação e exoneração e se destinarem apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento. 2. Inexistência de violação aos arts. 1º, 8º, 19, caput e I, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, caput, II e V, da Carta Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058906322, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Barcelos de Souza Junior, Julgado em 09/03/2015)

A situação do cargo de Assessor Jurídico, a seu turno, é a mais delicada, pois sua denominação, muitas vezes, como na espécie, não condiz com as atribuições do cargo, que não são propriamente de assessoria, mas, sim, de efetivo Procurador do Município, o que lhe retira a compatibilidade com o modelo constitucional vigente, como vem sendo reconhecido sempre que, entre suas atribuições, se encontre, também, a de representar judicialmente o ente público, atribuição privativa de cargos de provimento efetivo.

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.

Relevante ressaltar, também, que não se está, aqui, menosprezando a importância dos cargos em comissão, asseverando que eles não possam existir ou mesmo restringindo a autonomia do gestor municipal, mas, tão somente, submetendo ao crivo do Poder Judiciário a criação desses cargos.

Com efeito, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, não está o Poder Judiciário invadindo seara de outros Poderes ou interferindo no modelo de gestão de recursos humanos adotado pelos Municípios ou, ainda, na autonomia administrativa a eles conferida pela Carta Magna, mas, tão somente, verificando a adequação dos cargos criados aos ditames constitucionais, pouco importando para esse fim o percentual que eles representam dentro do universo de servidores do Município.

Esse, de resto, o posicionamento já consagrado pelo egrégio Órgão Especial desse Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - DISPOSITIVOS DE LEIS DO MUNICÍPIO DE SAPUCAIA DO SUL - CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO E ALTERAÇÃO DA ESTRUTURA ADMINISTRATIVA. A fiscalização do Ministério Público e do Poder Judiciário sobre a constitucionalidade de leis municipais não se constitui em ato atentatório à autonomia municipal, que encontra limite nos comandos constitucionais. Apenas o enquadramento no disposto no art. 32 da CE/89 permite o reconhecimento da constitucionalidade dos cargos em comissão criados, independentemente de sua relevância. Os cargos impugnados não se revestem de funções de alta qualidade técnica a exigir e possibilitar a criação de cargos em comissão, na medida em que, sequer, exigem escolaridade mínima para o seu exercício. Evidencia-se, na espécie, que o Município de Sapucaia do Sul, nas hipóteses indicadas na inicial, desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70033981028, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 17/05/2010)

A análise feita em sede de controle abstrato de normas, de outra parte, lastreia-se nos dispositivos legais em vigor, presumindo-se, no caso de cargos em comissão, que as atribuições descritas nas normas legais municipais como inerentes a cada cargo são, efetivamente, as exercidas pelo seu ocupante, pois assim deve ser redigido o texto legal, não se podendo presumir o que não está explicitado na norma. 

Os cargos de Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma, embora com atribuições inseridas na lei que os criou, padecem de vício de inconstitucionalidade, visto que  

Nada obstante, importante salientar que, porque constam na descrição do elenco das atribuições de um determinado cargo os verbos “chefiar” ou “assessorar”, por exemplo, não significa dizer que este deva ser provido pela forma comissionada, visto que é a análise individualizada do conjunto de funções que aquele servidor irá executar que permitirá concluir se são próprias de direção, chefia ou assessoramento, pois coordenar ou assessorar os trabalhos de um setor pode compreender a realização de atividades genuinamente burocráticas e técnicas que não exijam confiança qualificada da autoridade nomeante.

Claro que não se olvida que todo o servidor é depositário de confiança, pois a esse são conferidas atividades cujo desempenho poderá melhor influir na própria visão que o cidadão tem de determinado serviço público. Porém, além de tal atributo, o cargo em comissão pressupõe confiança efetiva e qualificada do nomeante, sobretudo por ser essa classe de servidores públicos responsável pelo efetivo e adequado cumprimento das diretrizes políticas por ele estabelecidas.  Logo, sem embargo do argumento de que as atribuições dos cargos tachados perpassam pelas ações de assessorar, chefiar ou dirigir, cumpre registrar que nenhum dos cargos em comissão referidos revela a especial confiança exigida para autorizar o seu provimento pela via comissionada, salvo, como já se disse, o cargo de Chefe de Gabinete.

Evidentemente, não se desconhece a necessidade de os órgãos públicos terem suas respectivas chefias e cargos de assessoramento. O que se está a sustentar aqui, todavia, é que nem todas as chefias e cargos de assessoramento podem ser providos pela via do cargo em comissão, pois estes se destinam, apenas, ao preenchimento de vagas na Administração Superior do ente municipal, onde o comprometimento com as diretrizes políticas do Chefe do Executivo são efetivamente indispensáveis. As chefias secundárias, entretanto, porque submetidas às superiores, não demandam essa especial confiança, podendo ser providas por servidores concursados, agraciados, em razão da maior responsabilidade a eles atribuída, com funções gratificadas. 

De fato, o tema não é novo no âmbito desta Corte, consoante se denota dos seguintes arestos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARTE DO ART. 19 E DO ART. 22 DA LEI N. 1.739/00, DO MUNICÍPIO DE GUARANI DAS MISSÕES. CARGOS EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DA ATRIBUIÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. 
1. O mero encaminhamento de projeto de lei à Câmara Municipal, disciplinando as atribuições dos cargos em comissão impugnados não acarreta a extinção do feito por perda do objeto. 
2. Os cargos em comissão criados pelos atos normativos impugnados carecem da definição clara das atribuições respectivas, violando os arts. 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, II e V, da Carta Federal. 
3. Somente lei em sentido estrito, de iniciativa do Prefeito Municipal, pode criar cargos, empregos e funções públicas municipais, descabendo a definição das atribuições destes por decreto, regulamento ou regimento. 
AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. 
(ADI nº 70061068482, Tribunal Pleno, rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. em 27OUT14);

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PROVIMENTO EM COMISSÃO DE CARGOS NO EXECUTIVO MUNICIPAL. ART. 32, CE/89. ART. 37, V, CF/88. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. ART. 16, E ANEXO I, LEIS Nº 675/01 E 1.202/09, DO MUNICÍPIO DE AMARAL FERRADOR. AUSÊNCIA DE DESCRIÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES E INOCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES CONSTITUCIONAIS QUANTO A DETERMINADOS CARGOS. 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 inconstitucional, em parte, a criação de cargos em comissão no art. 28, Lei nº 675/01 e Lei nº 1.202/09, ambas do Município de Amaral Ferrador, sem que correspondam, quanto a determinados casos, a efetivos cargos de direção, chefia ou assessoramento, ou, ainda, em dois casos, ausente a descrição das respectivas atribuições, o que enseja arbitrária geração de cargos não correspondentes aos ditames constitucionais, desvaliosa, de resto, a nomenclatura não correspondente à realidade. 
(ADI nº 70060336286, Tribunal Pleno, rel. Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, j. em 1ºSET14);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO JOSÉ DAS MISSÕES. LEIS MUNICIPAIS E ANEXO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. CHEFE DE SETOR. Ausência de comprovação de que as atribuições do cargo em comissão relacionam-se com funções de direção, chefia ou assessoramento. Desatendimento da regra dos arts. 8º e 32, da Constituição Estadual. COORDENADOR DE ARRECADAÇÃO, DIRETOR DE ALMOXARIFADO E DIRETOR DO DEPARTAMENTO DE COMPRAS. Ausência de definição das atribuições ao servidor que vier a assumir o cargo. Necessidade de criação e de definição das atribuições dos cargos em lei. Desatendimento da regra dos arts. 8º, 19, inc. I, 32 e 60, todos da Constituição Estadual. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECISÃO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. 
(ADI nº 70053655486, Tribunal Pleno, rel. Des. Vicente Barrôco de Vasconcellos, j. em 07OUT13);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARTE DO ART. 19 DA LEI N. 1.154/90, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI N. 1.790/04, DO MUNICÍPIO DE CERRO LARGO. CARGOS EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DA ATRIBUIÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. 
1. Os cargos em comissão criados pelo atos normativos impugnados carecem da definição clara das atribuições respectivas, não se compatibilizando com a normativa constitucional que exige a excepcionalidade desta espécie de provimento. Violação aos arts. 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, II e V, da Carta Federal. 
2. Ademais, somente lei em sentido estrito, de iniciativa do Prefeito Municipal, pode criar cargos, empregos e funções públicas municipais, descabendo a definição das atribuições destes por decreto, regulamento ou regimento. 
AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. 
(ADI nº 70053677365, Tribunal Pleno, rel. Des. Isabel Dias Almeida, j. em 12AGO13).

Evidenciada a ofensa aos arts. 8º; 19, caput e I; 20, caput e § 4º; e 32, caput, da CE-89, bem como do art. 37, II e V, da CF-88, a parcial procedência da ação direta de inconstitucionalidade é medida que se impõe, para declarar a inconstitucionalidade de parte do art. 21 e do Anexo I da Lei-SM nº 38/93, bem como de parte do art. 1º e Anexo I da Lei-SM nº 1.124/14,  especificamente em relação aos cargos em comissão de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor, Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma.  No entanto, considerando que o proponente explicita na inicial que a presente ação tem por escopo, apenas, impugnar os cargos em comissão, não as funções gratificadas criadas pelo ente municipal, imperativo, desde logo, reconhecer a improcedência do pedido quanto aos supostos cargos de Tesoureiro e Fiscal Municipal, referidos na redação originária do artigo 21 da Lei - SM nº 38/1993, e de Chefe de Fiscalização, Tesoureiro e Diretor de Trânsito, mencionados no artigo 1º da Lei - SM nº 1.124/2014, que deu nova redação ao artigo 21 da Lei - SM nº 38/1993, visto que a previsão legal é de seu provimento por meio de função gratificada a ser concedida a servidores efetivos, refugindo, pois, do objeto do pedido delineado na petição inicial.

Os cargos de Fiscal Municipal criados pela Lei n.º 1.124/2014, igualmente, não integram o pedido, já que ingressaram no ordenamento jurídico sob a forma de provimento efetivo. 
Finalmente, diante dos efeitos do presente julgado e em observância ao comando do art. 27 da Lei nº 9.868/99
 e por razões de segurança jurídica e interesse social, proponho a modulação dos efeitos da presente declaração, com o diferimento da eficácia desta decisão pelo prazo de 180 (cento e oitenta dias) a partir do trânsito em julgado.
Nesse sentido:

AÇÃO DIRETA DE INCOSTITUCIONALIDADE. PARTE DO ART. 26 E DO ANEXO II DA LEI MUNICIPAL 1.424/2013. MUNICÍPIO DE IMBÉ. CARGO EM COMISSÃO DE COORDENADOR DOS SERVIÇOS DE RECEPÇÃO E TELEFONIA E COORDENADOR DOS SERVIÇOS DE COPA E SERVENTIA. VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL EVIDENCIADO. 
1. É de ser rejeitada a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido. A violação apontada diz respeito aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, sendo a violação à Carta Federal, de cunho indireto, decorrente, apenas, da incidência do preceituado no artigo 8º, caput, da Constituição Estadual. 
2. Os cargos em comissão de Coordenador dos Serviços de Recepção e Telefonia e Coordenador dos Serviços de Copa e Serventia criados pelo ato normativo impugnado estabelecem atribuições meramente burocráticas e administrativas, não se adequando à normativa constitucional que exige excepcionalidade nesta espécie de provimento. Violação aos arts. 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, II e V, da Carta Federal. 
3. Concessão do prazo de 06 (seis) meses para que o Município amolde-se à decisão, contados da publicação do acórdão. 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. DIFERIMENTO DE SEIS MESES DA PUBLICAÇÃO. UNÂNIME. 
(ADI nº 70060586427, Tribunal Pleno, rel. Des. João Barcelos de Souza Junior, j. em 06OUT14, grifo acrescentado);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N. 5.071/2013. MUNICÍPIO DE SAPIRANGA. INCONSTITUCIONALIDADE. CARGOS PÚBLICOS. FUNÇÕES PERMANENTES E BUROCRÁTICAS, ESSENCIAIS ÀS ROTINAS DA MUNICIPALIDADE. PROVIMENTO EM COMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. VIOLAÇÃO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 8º, CAPUT, 20, CAPUT E §4º, E 32 CAPUT TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, E AFRONTA AO ARTIGO 37, II E V, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. EFICÁCIDA DIFERIDA PARA O CUMPRIMENTO DO ACÓRDÃO, TENDO EM VISTA A NÃO OBSTACULIZAÇÃO DO FUNCIONAMENTO DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE COM DIFERIMENTO DA EFICÁCIA DA DECISÃO PELO PRAZO DE SEIS MESES, A CONTAR DA PUBLICAÇÃO. UNÂNIME. 
(ADI nº 70058462813, Tribunal Pleno, rel. Des. Túlio de Oliveira Martins, j. em 28JUL14).

Tais as razões pelas quais voto pela parcial procedência da ação direta de inconstitucionalidade.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70065636326, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, com o diferimento da eficácia desta decisão pelo prazo de 180 dias a partir do trânsito em julgado."






� AgReg nº 70065787715 (fls. 148-50).


� 4ª edição - Salvador : Ed. JusPodium, 2009, p. 406-7.


� O suposto cargo de Diretor de Trânsito, como asseverado anteriormente, será provido por servidor efetivo mediante a concessão de função gratificada, não fazendo parte, pois, do pedido, nos moldes delineados na inicial, que, segundo o proponente, ataca, apenas, os cargos em comissão.


� Em anexo.


� O proponente argui, ainda, a inconstitucionalidade de Tesoureiro e fiscal Municipal. No caso de Tesoureiro, como já asseverado, seu provimento será na forma de função gratificada, desbordando do objeto desta ação fixado na inicial. Relativamente ao cargo de Fiscal Municipal, foi criado pela Lei n.º 1.124/2014 como cargo efetivo, não sendo objeto do pedido. O suposto cargo de Fiscal Municipal criado pela Lei n.º 38/1993, na verdade, também é de provimento por função gratificada, não fazendo parte do pedido, nos moldes delineados na exordial, razão pela qual não será objeto de análise neste tópico.


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