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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ESTRUTURA ADMINISTRATIVA. PARTE DO ARTIGO 36 E DOS ANEXOS II E IV DA LEI MUNICIPAL N.º 5.050, DE 1º DE OUTUBRO DE 2013, NA REDAÇÃO QUE LHE FOI DADA PELA LEI MUNICIPAL N.º 5.240, DE 26 DE AGOSTO DE 2015, AMBAS DO MUNICÍPIO DE SANTA ROSA. CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS 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 IV DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. EFICÁCIA DA DECISÃO DIFERIDA PELO PRAZO DE SEIS MESES, A CONTAR DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70067289785 (Nº CNJ: 0414356-03.2015.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE SANTA ROSA 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SANTA ROSA 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, diferindo a eficácia da decisão pelo prazo de 06 meses, a contar da publicação do acórdão.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Marco Aurélio Heinz, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Glênio José Wasserstein Hekman, Catarina Rita Krieger Martins, Ricardo Torres Hermann, Alberto Delgado Neto (IMPEDIDO), Ana Paula Dalbosco e Adriana da Silva Ribeiro.
Porto Alegre, 06 de junho de 2016.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Jorge Luís Dall'Agnol (RELATOR)
Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 36 e dos Anexos II e IV da Lei Municipal n.º 5.050, de 1º de outubro de 2013, na redação que lhe foi dada pela Lei Municipal n.º 5.240, de 26 de agosto de 2015, ambas do Município de Santa Rosa, especificamente em relação aos cargos em comissão por elas criados e suas atribuições, a saber: 
01 Coordenador de Apoio aos Conselhos, 
01 Assessor do Departamento Administrativo, 
01 Assessor de Serviços de Vigilância, 
01 Assessor de Material e Patrimônio, 
01 Coordenador de Serviços, 
01 Assessor da Defesa Civil, 
01 Diretor do Departamento de Fiscalização Tributária e Arrecadação, 
01 Assessor do Departamento de Meio Ambiente, 
01 Coordenador Administrativo, 
01 Assessor de Desenvolvimento Econômico, 
01 Coordenador de Economia Solidária, 
01 Assessor de Articulação Comunitária, 
01 Coordenador de Hortas e Pomares, 
01 Diretor do Departamento Administrativo, 
01 Diretor do Departamento de Obras do Interior, 
01 Assessor de Obras do Interior, 
01 Assessor de Obras Urbanas, 
01 Diretor do Departamento de Cultura, 
01 Diretor do Departamento de Turismo, 
01 Coordenador da UCAM, 
01 Diretor do Departamento de Mobilidade Urbana, 
01 Assessor do Estacionamento Rotativo, 

01 Assessor de Regularização Fundiária, 
01 Coordenador de Créditos Habitacionais, 
01 Coordenador dos Programas de Educação no Trânsito, 
01 Diretor do Departamento de Esporte e Lazer, 
01 Assessor do Departamento de Eventos, 
01 Diretor do Departamento de Apoio Administrativo, 
01 Assessor de Políticas da Juventude e 

01 Coordenador de Escrituração Escolar.

Em suas razões, o proponente ressalta que a Lei Municipal n. 5.050/2013, do Município de Santa Rosa, foi alvo de ação direta de inconstitucionalidade, tombada sob n. 70063815443, cuja inconstitucionalidade foi declarada por este Tribunal Pleno, e modulados os efeitos no julgamento dos embargos de declaração n. 70065788242, ambas julgadas no ano passado, mas o Município de Santa Rosa editou a ora guerreada Lei n. 5.240,2015, praticamente reprisando todos os cargos anteriormente declarados inconstitucionais. Insiste, então, que as atividades desempenhadas não correspondem às funções de direção, chefia ou assessoramento, estando em descompasso com os requisitos constitucionais, o que demonstraria a inconstitucionalidade material dos cargos criados. Aduz que as atribuições dos cargos ora impugnados se revelam tipicamente burocráticas e de cunho administrativo, padecendo de vício material, uma vez que tratam de atividades permanentes da rotina administrativa. Postula a procedência do pedido para retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 36 e dos Anexos II e IV da Lei Municipal n.º 5.050, de 1º de outubro de 2013, na redação que lhe foi dada pela Lei Municipal n.º 5.240, de 26 de agosto de 2015, ambas do Município de Santa Rosa, 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.
Notificados, a Câmara Municipal de Vereadores de Santa Rosa e o Município não se manifestaram.

Citado, o Senhor Procurador-Geral do Estado ofereceu a defesa da norma, pugnando seja julgada improcedente a ação direta, mantendo-se intacta a ordem jurídica local em relação aos cargos em comissão referidos na inicial, de acordo com os ditames constitucionais (fl. 89).
O Ministério Público opinou pela procedência do pedido (fls. 93-95).

É o relatório.

VOTOS

Des. Jorge Luís Dall'Agnol (RELATOR)

Ressalto, em primeiro lugar, que na ação direta de inconstitucionalidade n. 70063815443 - modulados os efeitos no julgamento dos embargos de declaração n. 70065788242 -, cuja relatoria me coube, foi declarada a inconstitucionalidade de parte do artigo 36 e dos Anexos II e III da Lei Municipal n.º 5.050, de 1º de outubro de 2013, na sua redação originária e na que lhe foi dada pela Lei Municipal n.º 5.133, de 14 de julho de 2014, ambas do Município de Santa Rosa, 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. Agora, alguns meses depois daqueles julgamentos, é editada a Lei n. Lei n. 5.240/2015, praticamente reprisando todos os cargos anteriormente declarados inconstitucionais, com exceção de 01 Diretor do Departamento de Planejamento Urbano, 01 Diretor do Departamento de Projetos e Fiscalização Urbana, 01 Diretor Jurídico e 01 Diretor do Sistema Municipal de Defesa do Consumidor. 

De qualquer sorte, a atenta análise do ato normativo impugnado na presente ação direta de inconstitucionalidade permite a inarredável conclusão de que ofende aos artigos 8º, caput, 20, caput, e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, e artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

Como sabido, prevê, expressamente, o art. 37, inciso II, da Constituição Federal, aplicável em âmbito estadual por força do art. 8º da Constituição Estadual, que “a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público [...] ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração”. Prevê, ainda, o inciso V do referido artigo que “as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento”. A Constituição Estadual também rege a questão, delimitando que “os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento” (art. 20, § 4º, da Constituição Estadual).

Como sabido, não importa o nome dado ao cargo, para verificar se tratar de cargo de assessoramento, chefia ou direção, sendo necessário analisar as atribuições do cargo. E estas, ao que se depreende, trata de cargos burocráticos que deveriam ser providos mediante concurso público, o que aponta a sua inconstitucionalidade. 

Pois bem. A leitura atenta das atribuições de cada função (descritas nas fls. 30-53) não apresentam dados que justifiquem seu provimento de forma comissionada e não possuem comprometimento direto com a transmissão das diretrizes políticas do Prefeito e Secretários, tendo atribuições nitidamente técnicas e burocráticas, sem demandar confiança do Administrador para sua execução.

A respeito, explica Alexandre de Moraes (Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional, 4ª ed., Ed. Atlas, 2004, p. 851):

Essa exceção constitucional exige que a lei determine expressamente quais as funções de confiança e os cargos de confiança que poderão ser providos por pessoas estranhas ao funcionalismo público e sem a necessidade do concurso público, pois a exigência constitucional de prévio concurso público não pode ser ludibriada pela criação arbitrária de funções de confiança e 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 se caracteriza.

A previsão legal para os cargos em comissão declarados de livre nomeação e exoneração é de iniciativa do Chefe do Poder respectivo e deve, obrigatoriamente, respeitar a existência de vínculo de confiança entre a função a ser realizada e autoridade nomeante, pois nas demais hipóteses deverão ser realizados concursos públicos, sob pena de inconstitucionalidade.

Destarte, assiste razão ao ilustre Procurador-Geral de Justiça quando sustenta que os cargos questionados na presente ação referem-se a atividades burocráticas e técnicas da estrutura administrativa, sem caráter de especial confiança, entendimento já perfilhado pelo colendo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADIN n.º 3706, do Estado do Mato Grosso do Sul, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado em 15/08/2007, ao referendar que “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”.

A propósito, já se manifestou o egrégio Supremo Tribunal Federal, nos seguintes julgados:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Lei municipal que criou cargos em comissão referentes a funções que não dependem de vínculo de confiança pessoal. Inadmissibilidade. Precedentes. 1. A criação de cargos em comissão referentes a funções para cujo desempenho não é necessária a confiança pessoal viola o disposto no art. 37, inciso II, da Constituição Federal. 2. Jurisprudência pacífica desta Suprema Corte nesse sentido. 3. Agravo regimental não provido (AI 309399 AgR/SP, Relator(a):  Min. DIAS TOFFOLI, Julgamento:  20/03/2012, Órgão Julgador:  Primeira Turma).
Agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. 2. Direito administrativo. 3. Criação de cargos em comissão por leis municipais. Declaração de inconstitucionalidade pelo TJRS por violação à disposição da Constituição estadual em simetria com a

Constituição Federal. 3. É necessário que a legislação demonstre, de forma efetiva, que as atribuições dos cargos a serem criados se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração. Caráter

de direção, chefia e assessoramento. Precedentes do STF. 4. Ausência de argumentos suficientes para infirmar a decisão agravada. 5. Agravo regimental a que se nega provimento (AI 656.666-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 5.3.2012).

No mesmo sentido, o entendimento deste Órgão Especial, na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70044887602, Relator Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, julgado em 05/12/2011, assim ementada:

PROCESSUAL CIVIL. INÉPCIA DA INICIAL. INOCORRÊNCIA. [...] CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32, CE/89. ART. 37, V, CF/88. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. LEI MUNICIPAL Nº 4.420/09, DE ERECHIM, E NÃO OCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO, SEM REDUÇÃO DE TEXTO. RESSALVA DOS CARGOS QUE ATENDEM OS COMANDOS 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, é dizer, apenas nas hipóteses de direção, chefia e assessoramento, onde presente intensa relação de confiança. Não ocorre isso quanto à maioria dos cargos previstos na Lei Municipal nº 4.420/09, de Erechim, impondo-se a procedência parcial da demanda para proclamar a inconstitucionalidade de parte do artigo 39, caput, de seu parágrafo único e de parte dos Anexos I, II e III, com as alterações introduzidas pelas Leis nºs 4.503/09, 4.608/09, 4.634/09, 4.701/10, 4.798/10, 4.822/10, 4.850/10, 4.846/11 e 4.946/11. Unânime. 

Isso posto, julgo procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigo 36 e dos Anexos II e IV da Lei Municipal n.º 5.050, de 1º de outubro de 2013, na redação que lhe foi dada pela Lei Municipal n.º 5.240, de 26 de agosto de 2015, ambas do Município de Santa Rosa, em relação aos cargos de Coordenador de Apoio aos Conselhos Comunitários, Assessor do Departamento Administrativo, Assessor de Serviços de Vigilância, Assessor de Material e Patrimônio, Coordenador de Serviços, Assessor da Defesa Civil, Diretor do Departamento de Fiscalização Tributária e Arrecadação, Assessor do Departamento de Meio Ambiente, Coordenador Administrativo, Assessor de Desenvolvimento Econômico, Coordenador de Economia Solidária, Assessor de Articulação Comunitária, Coordenador de Hortas e Pomares, Diretor do Departamento Administrativo, Diretor do Departamento de Obras do Interior, Assessor de Obras do Interior, Assessor de Obras Urbanas, Diretor do Departamento de Cultura, Diretor do Departamento de Turismo, Coordenador da UCAM, Diretor do Departamento de Mobilidade Urbana, Assessor do Estacionamento Rotativo, Assessor de Regularização Fundiária, Coordenador de Créditos Habitacionais, Coordenador dos Programas de Educação no Trânsito, Diretor do Departamento de Esporte e Lazer, Assessor do Departamento de Eventos, Diretor do Departamento de Apoio Administrativo, Assessor de Políticas da Juventude, Coordenador de Escrituração Escolar, bem como suas respectivas atribuições, 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, diferindo a eficácia da decisão pelo prazo de seis meses a contar da publicação do acórdão.
É como voto.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH - A regra é o provimento por concurso público, sendo característica dos cargos em comissão a sua excepcionalidade. Por isso é que são destinados apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento, que exigem confiança especial, não sendo compatíveis com funções permanentes e burocráticas da estrutura administrativa municipal, como as dos cargos ora analisados. 

Acompanho, pois, o nobre Relator.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70067289785, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO A EFICÁCIA DA DECISÃO PELO PRAZO DE 06 MESES, A CONTAR DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO."
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