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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE BAGÉ. Lei nº 5.680/2017. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS, OPERACIONAIS E BUROCRÁTICAS. ATIVIDADES QUE PRESCINDEM DE VÍNCULO ESPECIAL DE CONFIANÇA ENTRE A AUTORIDADE  e o agente escolhido para a função. VIOLAÇÃO AOS ARTS. 8º, CAPUT, 20, CAPUT E §4º, E 32, CAPUT, TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. NORMAS DE REPRODUÇÃO OBRIGATÓRIA. ART. 37, II E V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. MODULAÇÃO DOS EFEITOS. PRECEDENTES DO TJRS. 

- Consoante arts. 8º, caput, 20, caput e §4º, e 32, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e art. 37, II e V, da Constituição Federal, a criação de cargos em comissão, por serem dotados de forma excepcional de provimento (livre nomeação e exoneração), somente é possível para aquelas atividades de direção, chefia ou assessoramento especificamente prevista na norma de regência.
-  Análise da relação de cargos constante de parte dos artigos 9º, 10, 11, 12, 13, 15, 16 e 17 e de parte dos Anexos IV, V, VI, VII, VIII, X, XI e XII, todos da Lei n.º 5.680, de 30 de janeiro de 2017, do Município de Bagé, que revela flagrante inconstitucionalidade na criação de cargos em comissão destinados ao desempenho de funções técnicas, operacionais e burocráticas, sem qualquer vínculo direto ao desenvolvimento e planejamento de diretrizes das políticas traçadas pelo Chefe do Poder Executivo Municipal, não ostentando, portanto, atribuições relacionadas ao exercício de direção, chefia e assessoramento que exijam a fidúcia inerente ao cargo de confiança. 

- Entretanto, ficam ressalvados os cargos aos quais a norma municipal prevê apenas a designação de função gratificada ou gratificação de função, uma vez que serão exercidos por servidores efetivos da administração.
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
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	CAMARA DE VEREADORES DO MUNICIPIO DE BAGE 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, diferindo os efeitos da decisão para 180 dias contados da publicação do acórdão.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Aymoré Roque Pottes de Mello (IMPEDIDO), Des. Guinther Spode, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des. Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Des. Glênio José Wasserstein Hekman, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Denise Oliveira Cezar, Des. Almir Porto da Rocha Filho, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des. Eduardo Uhlein e Des. Ricardo Torres Hermann.

Porto Alegre, 24 de junho de 2019.

DES.ª MARILENE BONZANINI, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Marilene Bonzanini (RELATORA)

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL propôs ação direta de inconstitucionalidade objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte dos artigos 9º, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16 e 17, e também de parte dos anexos IV, V, VI, VII, VIII, IX, X, XI e XII, todos da Lei Municipal nº 5.680, de 30 de janeiro de 2017, do Município de Bagé, que “Dispõe sobre a reforma administrativa no Município de Bagé. Reduz o número de secretárias e amplia suas respectivas atribuições. Reduz a despesa com cargos em comissão, funções gratificadas e gratificações de função e dá outras providências”, em relação aos cargos de Chefe do Setor da Tecnologia da Informação, Chefe do Setor de Correspondência Oficial, Chefe do Setor de Controle e Atualização de Dados, Chefe do Setor de Gestão Eletrônica de Documentos, Chefe do Setor de Controle de Veículos, Responsável pelo Setor de Movimentação e Registro, Responsável pelo Arquivo Geral de Documentos, Responsável pelo Protocolo, Responsável pelo Setor de Cadastro e Alteração do IPTU, Assistente Administrativo, Assistente Administrativo II, Responsável pelo Setor de Alvarás, Responsável pelo Setor de Compras Diretas, Supervisor de Regularização Fundiária, Supervisor de Atendimento Habitacional, Coordenador do PROERD, Responsável pelos Serviços Gerais, Responsável pela Manutenção e Conservação dos Prédios Escolares da Zona Urbana, Responsável pela Manutenção e Conservação dos Prédios Escolares da Zona Rural, Supervisor de Área, Coordenador de Serviços Urbanos, Responsável pelo Serviço de Iluminação, Responsável pela Limpeza Urbana, Responsável pelo Serviço de Marcenaria, Responsável pelo Setor de Pavimentação e Usinagem, Responsável pelo Setor de Calçamento, Responsável pelos Serviços de Praças, Parques e Jardins, Responsável pelo Setor de Manutenção Predial, Responsável pelo Setor de Máquinas e Veículos, Responsável pelo Setor de Artefatos de Cimento, Responsável pelo Setor de Serralheria e Manutenção de Pontes, Supervisor da Unidade de Manutenção Mecânica, Supervisor de Pessoal dos Serviços Viários, Supervisor de Estradas, Responsável pela Mecânica, Responsável pelo Setor de Abastecimentos, Responsável pela Cascalheira, Encarregado do Posto de Lavagem, Encarregado da Equipe de Bueiros, Coordenador de Marcas e Sinal, Coordenador da Patrulha Agrícola, Responsável pelas Estruturas Esportivas Externas, Chefe do Setor de Fiscalização de Posturas, Coordenador da Incubadora Empresarial, Coordenador da Casa do Artesanato, Coordenador dos Centros de Integração Comercial CIC’s, Coordenador de Produtos Farmacêuticos e Correlatos, Coordenador de Doenças Infectocontagiosas; bem como suas respectivas atribuições.
Aduz o proponente ser inconstitucional a criação dos cargos questionados por afronta ao disposto nos artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, e no art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal. Assevera que as atribuições de tais cargos não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento. Ressalta que a confiança característica do cargo em comissão é aquela necessária para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos, e não a confiança comum, exigida de todo o servidor público. Destaca não bastar que o nome do cargo remeta a funções de especial confiança, sendo necessário que as atribuições reflitam essa natureza. Defende, então, que os cargos em debate padecem de vício material de inconstitucionalidade, porquanto não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão, visto que as atividades previstas são permanentes e burocráticas, além de possuírem descrições genéricas e imprecisas. Requer, ao final, a procedência do pedido.
O Procurador-Geral do Estado pugnou pela manutenção da integralidade do texto dos dispositivos impugnados, forte no princípio que presume a constitucionalidade das leis (fl. 349-e).
O Prefeito Municipal de Bagé prestou informações. Argumentou que todos os cargos em comissão criados estão relacionados às funções de direção, chefia ou assessoramento. Citou jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Afirmou que a norma municipal fixou apenas percepção de gratificação de função a parte dos cargos impugnados, de modo que são exercidos por servidores efetivos. Apontou invasão de competência, uma vez que questionados atos discricionários do Poder Público. Alegou que os cargos em debate apresentam atribuições de relevante responsabilidade, com funções destinadas à implementação e acompanhamento das políticas de gestão municipal. Salientou ser competência do Município dispor a respeito de plano de cargos e funções. Defendeu que a norma municipal está em harmonia com o comando constitucional. Postulou, assim, a improcedência da ação (fls. 353/363-e, documentos às fls. 366/384-e).
Notificada, a Câmara de Vereadores de Bagé deixou transcorrer o prazo legal sem manifestação (fl. 387-e).
O Procurador-Geral de Justiça manifestou-se pela parcial procedência do pedido. Sustentou a inconstitucionalidade apenas dos cargos que indicam a possibilidade de provimento comissionado, excluindo aqueles que estipulam somente o pagamento de função gratificada (fls. 392/404-e).
Os autos vieram conclusos para julgamento.
É o relatório.
VOTOS

Des.ª Marilene Bonzanini (RELATORA)

Eminentes Colegas.
A discussão contida na declaratória posta em julgamento não é nova nesta Corte: envolve a (im)possibilidade de criação de cargos em comissão, cujas funções, muito longe de serem de direção, chefia ou assessoramento, são tipicamente técnicas, de cunho burocrático.
Sobre o assunto, este Tribunal, em todas as ocasiões em que foi chamado a se pronunciar sobre o tema, não cansa de proclamar a inconstitucionalidade de leis municipais que criam cargos em comissão sem funções de direção, chefia ou assessoramento.
Não poderia ser diferente.
Os municípios tiveram assegurado, na Constituição Federal de 1988, sua autonomia política, administrativa e financeira, o que foi expressamente reconhecido na Constituição do Estado do Rio Grande do Sul de 1989, nos termos do seu art. 8º, caput, o qual, alinhando-se com o art. 29, caput
, da Carta Magna, também estabeleceu bases sobre as quais esta autonomia poderia ser exercida, impondo ao ente municipal submissão à observância dos princípios constitucionais insculpidos nas Cartas Federal e Estadual, in verbis:
Art. 8º - 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.

Deste modo, a capacidade de produzir normatização própria, forma de expressão desta autonomia municipal, inegavelmente, subordina-se aos princípios constitucionais consagrados nas Constituições Estadual e Federal, razão pela qual a eles se subordinam, também, as normas municipais que regem a estruturação organizacional da administração municipal, sobretudo no tocante à criação de cargos, definição das atribuições correlatas e forma de provimento. 
Consoante o estabelecido nos arts. 20, caput e § 4º, e 32 caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, bem com o disposto no art. 37, II e V, da Constituição Federal, a criação de cargos em comissão, por serem dotados de forma excepcional de provimento (livre nomeação e exoneração), somente é possível para aquelas atividades correlatas às funções de direção, chefia ou assessoramento especificamente previstas na norma de regência. 
É o que decorre da interpretação dos dispositivos discutidos, assim redigidos:
Constituição Estadual:
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.

(...)

§ 4º - Os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao 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.

Constituição Federal: 
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: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998).

(...)

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; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998).

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; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998).

Por corolário, enquanto no inciso II do art. 37 a Constituição Federal estabelece como forma de acesso aos cargos públicos a aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos (de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma da lei), no inciso V, do mesmo dispositivo, estabelece que os cargos em comissão destinam-se apenas ao exercício de atribuições de direção, chefia e assessoramento. 
Em sentido semelhante, nos termos do § 4º do art. 20 da Constituição Estadual, “os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e assessoramento”.
Diógenes Gasparini, sobre o assunto, ensina que “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” (Direito Administrativo, 7ª ed., p. 241).
Na lei em exame, adianto, há flagrante contrariedade à ordem constitucional, relativamente aos cargos em comissão ali descritos, padecendo os dispositivos inquinados de vício material por criar cargos de provimento por comissão cujas atribuições ostentam atribuições eminentemente técnicas e burocráticas, em que pese as nomenclaturas adotadas. Tampouco se pode depreender que, nos referidos cargos, haja a existência do elemento confiança entre a autoridade e o agente escolhido para a função. 
Ademais, não é simplesmente o nome dado ao cargo que irá definir a sua natureza e, consequentemente, sua forma de provimento. Não basta, pois, nominar como “chefe”, “responsável” ou “coordenador” o cargo ao qual é acometido um conjunto de atribuições cujo desempenho é inerente a um cargo de provimento efetivo, para fins de permitir a livre nomeação e exoneração, em evidente exceção ilegítima à regra geral de acesso ao cargo público via concurso público.
Com efeito, a análise da relação de cargos constante dos dispositivos e anexos da Lei n.º 5.680, de 30 de janeiro de 2017, do Município de Bagé, revela flagrante inconstitucionalidade verificada na criação de alguns cargos com provimento por comissão destinados ao desempenho de funções técnicas e burocráticas, sem qualquer vínculo direto ao desenvolvimento e planejamento de diretrizes das políticas traçadas pelo Chefe do Poder Executivo Municipal, não ostentando, portanto, atribuições relacionadas ao exercício de direção, chefia e assessoramento que exija a fidúcia inerente ao cargo de confiança, considerado na acepção legal e adequado do termo. 
A fim de facilitar a análise do quadro exposto, trago à colação as atribuições relativas aos cargos previstos nos Anexos IV, V, VI, VII, VIII, X, XI e XII da norma objurgada (fls. 90 e seguintes), relativamente aos cargos em comissão ora questionados pelo Parquet na presente ADI:
Chefe do Setor de Controle de Veículos
Descrição sintética: Coordenar, planejar e controlar e alocar viaturas, máquinas e equipamentos para atendimento de serviços nas diversas Secretarias, fiscalizando, promovendo a manutenção e o abastecimento.
Síntese dos deveres: Coordenar os serviços de oficinas e manutenção de veículos, máquinas e equipamentos; atender a demanda de serviço das Secretarias; controlar e fiscalizar toda a frota de veículos (documentação, licenciamento, seguro obrigatório, seguro total padronizado e equipamentos obrigatórios; acompanhar eventuais acidentes que envolvam viaturas e máquinas do município e posterior encaminhamento à Administração para procedimentos administrativos; criar sistema de controle de serviços, quilometragem, abastecimento, horas máquinas e outras informações importantes, por viaturas e máquinas; atribuir responsabilidade aos motoristas e operadores quanto ao preenchimento diário destas informações; liberar e controlar consumo de combustível e informar semanalmente à Secretaria de Planejamento do consumo de cada secretaria; controlar a manutenção de toda a frota de veículos e máquinas da prefeitura e realizar as demais atividades correlatas.
Assistente Administrativo
Descrição sintética: Prestar assistência na área administrativa.
Síntese dos deveres: controlar os recebimentos e remessa de correspondências e documentos, coordenar atividades administrativas, financeiras e de logística da unidade, organizando os arquivos e gerenciando informações e realizar as demais atividades correlatas.
Assistente Administrativo II
Descrição sintética: Prestar assistência na área administrava.
Síntese dos deveres: Tirar cópias, coordenar trabalho de logística do setor, enviar documentos para o departamento contábil e fiscal, atender telefonemas e esclarecer dúvidas sobre o financeiro, elaborar e apresentar relatório financeiro, manter organizados arquivos e cadastros e realizar as demais atividades correlatas.
Responsável pelo Setor de Compras Diretas
Descrição sintética: Auxiliar o Chefe do Setor de Compras e Licitações.
Síntese dos deveres: Auxiliar na coordenação, orientação de aquisição de materiais e serviços necessários ao desenvolvimento dos projetos e atividades da Administração Municipal; gerenciar os procedimentos utilizados para compras diretas; orientar as tarefas de forma e atender À legislação em vigor; realizar as demais atividades correlatas.
Supervisor de Atendimento Habitacional
Descrição sintética: Instruir decidir os pedidos relativos à habitação de interesse social na Secretaria.
Síntese dos deveres: Elaborar, no campo social, documentos técnicos e estudos necessários à implementação da política habitacional. Prestar orientação técnica e administrativa às unidades da Secretaria, necessárias ao encaminhamento das demandas apresentadas por grupos sociais, organizações não governamentais e órgãos públicos. Desenvolver ações que almejem dinamizar o atendimento ao público, incluindo o atendimento social e a elaboração de parecer técnico na área habitacional. Coordenar, organizar e operacionalizar as ações de desenvolvimento, normas e diretrizes técnicas para elaboração de projetos relativos a sua área de atuação e realizar as demais atividades fins.
Coordenador do PROERD
Descrição sintética: Coordenar as atividades realizadas entre o Programa da Brigada Militar e as Escolas Municipais de Educação Infantil.
Síntese dos deveres: Intermediar ações e atividades a serem realizadas pela rede educacional do município em conjunto com a Brigada Militar no desenvolvimento do Programa de Prevenção ao Uso de Drogas, Organizar horários e coordenar as atividades pertinentes ao programa. Realizar reuniões e coordenar a participação das escolas participantes do programa, Acompanhar a atividades desenvolvidas pelos formadores da Bigrada Militar com os alunos. Visitar escolas e tratar com as equipes diretivas; realizar avaliação do trabalho. Representar o poder público nessas tratativas sobre o programa; organizar os eventos e formaturas dos alunos participantes. Executar todas ações necessárias para garantir a realização do programa e realizar as demais atividades correlatas.
Responsável pela Manutenção e Conservação dos Prédios Escolares da Zona  Urbana
Descrição sintética: Coordenar as manutenções necessárias nos prédios escolares da zona urbana do Município.
Síntese dos deveres: Realizar as fiscalizações nos prédios escolares do Município, realizar as manutenções e as conservações necessárias. Solicitar obras de recuperação quando necessário e realizar as demais atividades correlatas.
Responsável pela Manutenção e Conservação dos Prédios Escolares da Zona Rural
Descrição sintética: Coordenar as manutenções necessárias nos prédios escolares da zona rural do Município.
Síntese dos deveres: Realizar as fiscalizações nos prédios escolares do Município, realizar as manutenções e as conservações necessárias. Solicitar obras de recuperação quando necessário e realizar as demais atividades correlatas.
Coordenador de Serviços Urbanos
Descrição sintética: supervisionar, coordenar e orientar trabalhos rotineiros atinentes aos serviços urbanos.
Síntese dos deveres: Supervisionar e responsabilizar-se por tarefas rotineiras de iluminação pública, pode de árvores, e demais serviços de responsabilidade da Secretaria; fiscalizar a execução dos serviços; organizar pedidos de material; verificar o cumprimento de especificações contratuais; responsabilizar-se por equipes auxiliares necessárias à execução das atividades próprias do Setor e executar tarefas afins.
Responsável pela Limpeza Urbana
Descrição sintética: Coordenar os serviços de limpeza pública do Município.
Síntese dos deveres: organizar e executar os serviços de varrição e coleta de lixo nas ruas e logradouros públicos; receber determinação de serviços a serem executados e promover a competente realização no prazo determinado; determinas os trechos a serem seguidos com a varrição de ruas, comunicando aos garis e controlando a sua correta execução, no prazo determinado; solicitar sempre que necessário o conserto de máquinas, equipamento sob sua responsabilidade, acompanhando os serviços e efetuando testes quando necessário; cumprir e fazer cumprir as medidas de segurança no trabalho orientando os servidores sob sua responsabilidade quanto ao uso de botas, luvas, capacete, guarda-pó e demais vestimentas de proteção; organizar e executar os manter o controle do horários de chegada e saúda dos servidores sob sua responsabilidade e da efetiva realização dos serviços. Realizar as demais tarefas afins.
Responsável pelo Setor de Pavimentação e Usinagem
Descrição sintética:  Coordenar as atividades de pavimentação e usinagem no Município.
Síntese dos deveres: Efetuar a manutenção preventiva e eventualmente a corretiva em máquinas e ferramentas através da análise e diagnóstico dos defeitos; assegurar o cumprimento dos objetivos estabelecidos pelo Secretário; analisar diariamente a demandas de produção de acordo com a programação de controle de produção (PCP); acompanhar e controlar o desempenho do setor de produção, através da análise de indicadores gerenciais, propor planos e ações necessárias, melhorar e aperfeiçoar o processo de produção, elaborar estudo, desenvolvimento ou aperfeiçoamento de processos, equipamentos, ferramental. Estabelecer controles de processos, visar à melhoria contínua nos aspectos da qualidade e produtividade do Município; fazer a análise e avaliação dos aspectos econômicos do processo de produção, quanto a número de colaboradores e a quantidade de material consumido, para a identificação de oportunidades de otimização de custos. Realizar a pavimentação e manutenção das vias públicas em asfalto, executando pavimentos novos e recomposição devido a movimentos diversos produzindo através de usina própria, controlando e programando os materiais e equipamentos, bem como, dar execução às determinações e diretrizes estabelecidas pelo Prefeitos Municipal e pelo Secretário e em tudo o mais inerente aos encargos legais e atribuições pelos mesmo, delegadas.
Responsável pelo Setor de Calçamento
Descrição sintética: Coordenar as equipes e executar os serviços de calçamento de ruas.
Síntese dos deveres: Coordenar e executar os serviços de calçamento de ruas dentro dos padrões determinados pelo serviço de engenharia; coordenar e supervisionar os serviços relativos a levantamentos, demarcações, alinhamentos e medições de ruas e terrenos sob orientação do engenheiro responsável; manter sob sua guarda as ferramentas e outros materiais em uso; bem como, os destinados ao seu trabalho. Comunicar qualquer irregularidade no serviço ao seu superior hierárquico. Manter planilha de custo dos serviços de calçamento de ruas. Separar e conferir as ferramentas a serem utilizadas nas tarefas diárias; desempenhar, além da chefia, os trabalhos a serem executados, responsabilizar-se por equipes necessárias à execução das atividades próprias do Setor, entre outras tarefas afins.

Responsável pelos Serviços de Praças, Parques e Jardins
Descrição sintética: Executar atividades de ajardinamento, manutenção e conservação de Praças, Parques e Jardins.
Síntese dos deveres: Fazer e consertar canteiros; plantar, transplantar e cuidar de vegetais e plantas decorativas; plantar, cortar e conservar gramados; preparar a terra e sementes destinadas ao plantio e transplante de vegetais e plantas decorativas dos parques, praças e jardins; plantar, contar e conservar gramados; adubar a terra, fazer enxertos e molhar as plantas; efetuar serviços junto ao meio fio dos gramados, das praça; executar tratos culturais, tais como: escarificação do solo, capinas, plantio e transplante de mudas de folhagem, preparação de covas, amarra de árvores aos tutores e outros; ter sob sua guarda materiais destinados ao seu trabalho; responsabilizar-se por equipes necessárias à execução das atividades próprias do Setor. Executar tarefas afins.
Responsável de Setor de Manutenção Predial
Descrição sintética: Coordenação e supervisão de tarefas de manutenção predial.
Síntese dos deveres: Compete assessor e supervisionar as equipes de Servidores responsáveis pela fiscalização de obras públicas, tais como: ruas, redes de saneamento, próprios municipais e outros, realizados por empreiteiras contratadas ou pela própria Secretaria, além de emitir laudos técnicos e de vistorias, bem como assessorar aos outros Órgãos do Município, referentes às obras de manutenção e conservação de construção civil; e tudo o mais inerente aos encargos legais da função.
Responsável pelo Setor de Artefatos de Cimento
Descrição sintética: coordenar e executar os serviços do Setor de Artefatos de cimento.
Síntese dos deveres: Coordenar e executar os serviços de fabricação dos diversos artefatos de cimento para construção de calçamento de ruas e calçadas; coordenar e executar a fabricação de tubos de concreto e de outros materiais para construção de bueiros, pontilhões e outros serviços que exijam estes materiais. Controlar o pessoal sob seu comando, quanto aos horários de início e término da jornada de serviço; comunicar qualquer irregularidade ao seu superior imediato; como também, repassar as informações das planilhas de custo dos produtos fabricados; atualizando sempre que houver alteração nos custos de serviço. Proceder a fabricação dos produtos industriais de acordo com as orientações do Engenheiro responsável; zelar pela guarda e manutenção do material em uso e realizar as demais atividades afins.
Responsável pelo Setor de Serralheria e Manutenção de Pontes
Descrição sintética: Coordenar as atividades realizadas no Setor de Serralheria e Manutenção de Pontes.
Síntese dos deveres: Coordenar, supervisionar as atividades realizadas no Setor de Serralheria e Manutenção de Pontes. Acompanhar a execução e conservação de pontes e bueiros, bem como, orientar a equipe na execução do trabalho pertinente ao Setor. Providenciar suporte técnico e material para confecção de peças por parte da Serralheria. Realizar através de Planilha, o controle da produção e destinação final do produto. Organizar o atendimento das demandas oriundas dos demais Setores e Secretarias do Município. Efetuas as demais atividades correlatas.
Responsável pelas Estruturas Esportivas Externas
Descrição sintética: Coordenar as estruturas expositivas externas.
Síntese dos deveres: Conservar as estruturas esportivas externas. Manter as estruturas esportivas em condições, limpeza e asseio. Zelar pela conservação das mesmas. Solicitar reparos quando necessários. Fiscalizar o uso adequado das estruturas externas e realizar as demais atividades correlatas.
Coordenador da Incubadora Empresarial
Descrição sintética: Administrar as atividades ligadas ao Mercado Público.
Síntese dos deveres:  Zelar pela manutenção do mercado público. Organizar o funcionamento do mercado público. Coordenar os servidores subordinados ao mercado público. Organizar as atividades executadas no mercado público. Atender as demandas encaminhadas pelo chefe da pasta e realizar as demais atividades correlatas.
Coordenador da Casa de Artesanato
Descrição sintética: Administrar as atividades relativas à Unidade de Artesanato.
Síntese dos deveres:  Organizar as atividades da unidade de artesanato. Coordenar os trabalhos dos servidores subordinados a Unidade de Artesanato. Atender as demandas elencadas pelo Secretário da Pasta. Entregar relatório de atividades. Zelar pela manutenção do prédio e equipamentos utilizados pela unidade de artesanato e realizar as demais atividades correlatas.
Coordenador dos Centros de Integração Comercial CIC’s
Descrição sintética: Organizar as atividades dos Centros de Integração Comercial.
Síntese dos deveres:  Coordenar os trabalhos dos servidores que realizam monitoramento do comércio ambulante. Atender as demandas elencadas pelo Secretário da Pasta. Entregar relatório de atividades. Zelar pela manutenção do prédio e equipamentos utilizados e realizar as demais atividades correlatas.
Coordenador de Produtos Farmacêuticos e Correlatos
Descrição sintética: Coordenar as atividades das Farmácias de Responsabilidade do Município.
Síntese dos deveres:  Gerenciar estoque; realizar batimento entre estoque e sistema; gerenciar controle financeiros; gerenciar atendimento ao cliente; realizar estatísticas diárias de atendimento; administrar estrutura do estabelecimento; avaliar prescrição e proceder à dispensação; orientar o usuário e dialogar com o prescrito; fazer cumprir os procedimentos relativos às “Boas Práticas de Dispensação”; notificar fármaco vigilância; escriturar livros e balanços oficiais de produtos controlados; Acompanhar a seleção, recebimento, armazenamento, controle de estoque, programação e dispensação de medicamentos e correlatos; desenvolver atividades educativas, visando à promoção do uso racional de medicamentos; orientar quanto à utilização de fitoterápicos; realizar atividades de farmacoeconomia e farmacovigilância; efetuar o controle de medicamentos sujeitos ao controle sanitário; coordenar e capacitar profissionais para exercer ações de fiscalização na área de medicamentos e correlatos; preencher e assinar autos de infração, termos de interdição, intimação, coleto, etc. e multas relativas ao descumprimento da legislação sanitária; fiscalizar, monitorar e controlar estabelecimentos farmacêuticos; elaborar pareceres e relatórios; realizar fiscalização conjunta com outros órgãos; desenvolver ações de prevenção, promoção, proteção e reabilitação da saúde no nível individual e coletivo; participar de reuniões técnicas e junto à comunidade; atuar em equipe multidisciplinar; supervisionar estagiários e residentes; realizar as demais atividades correlatas.
Coordenador de Doenças Infectocontagiosas 
Descrição sintética: Coordenar o Programa de Combate e Controle de Doenças Infectocontagiosas.
Síntese dos deveres:  Recomendar e adotar medidas de prevenção, proteção e controle de doenças, riscos e agravos, por meio do desenvolvimento das atividades de vigilância epidemiológica e sanitária, diagnóstico laboratorial, imunização, documentação histórica e educação continuadas; Elaboração e divulgação de análises epidemiológicas que contribuam para a atuação intergovernamental e intersetorial; Melhorar a vigilância e o controle de doenças transmissíveis; Melhorar a vigilância e o controle das doenças e agravos não transmissíveis; realizar as demais atividades correlatas. 
Efetivamente, por meio de análise das atribuições conferidas aos cargos em comissão em questão, resta evidente que estes foram criados para atender demanda permanente da administração pública municipal e, portanto, deixam de observar o caráter excepcional, de confiança, de livre nomeação e exoneração e atinentes às funções de chefia, direção e assessoramento, que admitem o provimento dos respectivos cargos em comissão. 
Nesse quadro, destaco os cargos de Assistente Administrativo e Assistente Administrativo II, responsáveis por tarefas como organizar arquivos, correspondências e documentos, tirar cópias, atender telefonemas, esclarecer dúvidas, elaborar relatórios, atividades indiscutivelmente rotineiras da área administrativa, típicas dos cargos de provimento efetivo.
Assim como o Coordenador do PROERD, responsável por intermediar atividades realizadas na rede educacional do município em conjunto com a Brigada Militar, com deveres de acompanhar as atividades desenvolvidas, organizar eventos, participar de reuniões, visitar as escolas, entre outros, atividades operacionais, que não demandam especial vínculo de confiança. Atividades semelhantes são as previstas aos cargos de Coordenador da Incubadora Empresarial, Coordenador da Casa de Artesanato e Coordenador de Integração Comercial CIC’s, que devem organizar seus respectivos campos, coordenando servidores, cuidando da manutenção do prédio e equipamentos, atendendo demandas elencadas pelo Secretário, tarefas também executivas, que não requerem tomada de decisões políticas ou com ampla margem de discricionariedade. Do mesmo modo, enquadra-se nessas circunstâncias o Coordenador de Doenças Infectocontagiosas, encarregado do Programa de Combate e Controle de Doenças Infectocontagiosas.
Também o cargo de Supervisor de Atendimento Habitacional, que detém a  função de instruir e decidir os pedidos relativos à habitação de interesse social, ainda que seja sua atribuição elaborar documentos técnicos e estudos, não é o responsável por desenvolver a política habitacional do município, apenas operacionaliza as ações necessárias em seu campo, atividades inequivocamente técnicas e burocráticas.
Os demais cargos em comissão - Chefe do Setor de Controle de Veículos, Responsável pelo Setor de Compras Diretas, Responsável pela Manutenção e Conservação dos Prédios Escolares da Zona  Urbana, Responsável pela Manutenção e Conservação dos Prédios Escolares da Zona Rural, Coordenador de Serviços Urbanos, Responsável pela Limpeza Urbana, Responsável pelo Setor de Pavimentação e Usinagem, Responsável pelo Setor de Calçamento, Responsável pelos Serviços de Praças, Parques e Jardins, Responsável de Setor de Manutenção Predial, Responsável pelo Setor de Artefatos de Cimento, Responsável pelo Setor de Serralheria e Manutenção de Pontes, Responsável pelas Estruturas Esportivas Externas e Coordenador de Produtos Farmacêuticos e Correlatos –  igualmente exigem o desempenho de atividades rotineiras em diferentes áreas da administração, sem pressupor relação de confiança com a autoridade superior para o seu desenvolvimento.

Assim, a partir do exercício de tais atribuições, não se visualiza a necessidade de um agente “de confiança” da autoridade nomeante para seguir sua orientação, ajudando-a a planejar e executar as diretrizes das políticas então definidas pelo Chefe do Poder Executivo. 
Como bem observou o Procurador-Geral de Justiça, em exercício, Dr. Marcelo Lemos Dornelles, em seu parecer, o exercício de atribuições que reclamem maiores responsabilidades pode justificar a concessão de gratificação ao servidor efetivo:
(...) imperativo reconhecer que os cargos aqui atacados estão em descompasso com as determinações constitucionais, pois sob a denominação de “chefe”, “responsável” e “coordenador” foram instituídos cargos para o exercício de atribuições inespecíficas, genéricas e subalternas, que não justificam seu provimento pela modalidade comissionada, porquanto não possuem comprometimento direto com a transmissão das diretrizes políticas do Prefeitos e Secretários, tendo feição nitidamente permanente. (...)
Evidente que não se desconhece a necessidade de os órgãos público terem suas respectivas chefias. O que se está a sustentar aqui, todavia, é que nem todas as chefias podem ser providas pela via dos cargos em comissão, que se destinam, apenas, ao preenchimento de vagas na Administração Superior do ente municipal, em que 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 preenchidas por servidores concursados, agraciados, em razão da maior responsabilidade a eles atribuída, com funções gratificadas.
Logo, evidente a inconstitucionalidade material de parte da lei referida, na medida que trata de cargos aos quais são atribuídas funções meramente técnicas, operacionais ou burocráticas, uma vez que não configuram típicas funções de direção, chefia ou assessoramento, nem requerem especial relação de confiança entre autoridade nomeante e nomeado, como exigem as normas constitucionais antes mencionadas para a criação de cargos de livre nomeação e exoneração. 
Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussão geral, firmou tese acerca dos requisitos para a criação de cargos em comissão, no julgamento do RE nº 1041210, cuja decisão restou assim ementada:
Criação de cargos em comissão. Requisitos estabelecidos pela Constituição Federal. Estrita observância para que se legitime o regime excepcional de livre nomeação e exoneração. Repercussão geral reconhecida. Reafirmação da jurisprudência da Corte sobre o tema. 
1. A criação de cargos em comissão é exceção à regra de ingresso no serviço público mediante concurso público de provas ou provas e títulos e somente se justifica quando presentes os pressupostos constitucionais para sua instituição. 
2. Consoante a jurisprudência da Corte, a criação de cargos em comissão pressupõe: a) que os cargos se destinem ao exercício de funções de direção, chefia ou assessoramento, não se prestando ao desempenho de atividades burocráticas, técnicas ou operacionais; b) necessária relação de confiança entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado; c) que o número de cargos comissionados criados guarde proporcionalidade com a necessidade que eles visam suprir e com o número de servidores ocupantes de cargos efetivos no ente federativo que os institui; e d) que as atribuições dos cargos em comissão estejam descritas de forma clara e objetiva na própria lei que os cria. 
3. Há repercussão geral da matéria constitucional aventada, ratificando-se a pacífica jurisprudência do Tribunal sobre o tema. Em consequência disso, nega-se provimento ao recurso extraordinário. 
4. Fixada a seguinte tese: a) A criação de cargos em comissão somente se justifica para o exercício de funções de direção, chefia e assessoramento, não se prestando ao desempenho de atividades burocráticas, técnicas ou operacionais; b) tal criação deve pressupor a necessária relação de confiança entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado; c) o número de cargos comissionados criados deve guardar proporcionalidade com a necessidade que eles visam suprir e com o número de servidores ocupantes de cargos efetivos no ente federativo que os criar; e d) as atribuições dos cargos em comissão devem estar descritas, de forma clara e objetiva, na própria lei que os instituir. (RE 1041210 RG, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 27/09/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-107 DIVULG 21-05-2019 PUBLIC 22-05-2019 )

No âmbito deste Órgão Especial, a matéria em testilha é recorrente, sendo muitos os municípios gaúchos que acabam por desvirtuar a finalidade para a qual fora admitida a excepcionalidade do cargo em comissão, consoante se observa dos precedentes adiante transcritos: 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CARAZINHO. LEI MUNICIPAL 5.778/2002. PARTE DO ARTIGO 3º DA LEI MUNICIPAL Nº 8.176/2017. PARTE DOS ARTIGOS 2º E 3º DA LEI MUNICIPAL Nº 5.934/2003 E PARTE DOS ARTIGOS 4º, 5º E 7º E DOS ANEXOS I E II DA LEI MUNICIPAL Nº 7.321/2011. Cargos em comissão. Atribuições que não se revestem das características de direção, chefia ou assessoramento. Vício de inconstitucionalidade de ordem material. Violação ao disposto nos 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. MODULAÇÃO DOS EFEITOS. O reconhecimento da inconstitucionalidade alcança as leis impugnadas, diferindo a eficácia da decisão pelo prazo de 120 (cento e vinte dias), a contar da publicação do acórdão. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. DIFERINDO A EFICÁCIA DA DECISÃO PELO PRAZO DE 120 (CENTO E VINTE DIAS), A CONTAR DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70079969226, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Glênio José Wasserstein Hekman, Julgado em 13/05/2019)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. MUNICÍPIO DE SÃO JERÔNIMO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ARTIGO 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. ARTIGO 37, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. LEI MUNICIPAL Nº 3.259, DE 16 DE ABRIL DE 2014, E DE SEU ANEXO I, COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI MUNICIPAL Nº 3.263/2014. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. A regra do provimento dos cargos públicos é mediante concurso público, abrindo-se exceção apenas às hipóteses arroladas, numerus clausus, no artigo 32 da Constituição Estadual, seguindo princípio estampado no artigo 37, V, da Constituição Federal, nas hipóteses de direção, chefia e assessoramento, onde presente relação de confiança. As leis em análise não seguiram os ditames constitucionais., criando os cargos apontados na inicial apenas destinados ao desempenho de atividades técnicas e permanentes, sem qualquer relação com atribuições de direção, chefia ou assessoramento. Procedência do pedido. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70064261142, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Angela Terezinha de Oliveira Brito, Julgado em 25/06/2018)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE PINHAL DA SERRA. INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL. NÃO CONFIGURADA. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. NÃO CARACTERIZADA. VIOLAÇÃO À NORMA DE REPRODUÇÃO OBRIGATÓRIA. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO SEM ATRIBUIÇÕES DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. ATRIBUIÇÕES QUE SÃO MERAMENTE TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. MODULAÇÃO DE EFEITOS. VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 20, CAPUT E PARÁGRAFO 4º, E 32, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. MODULANDO-SE OS EFEITOS EM ATÉ 120 DIAS DA DATA DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70066627233, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 07/03/2016). 
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 Nº 70065636573, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 01/12/2015). 
Nesse aspecto, ainda, não poderia deixar de invocar a abalizada doutrina de José dos Santos Carvalho Filho, com destaque para a sua visão sobre a criação de cargos comissão com atribuições incompatíveis, porquanto inerentes ao desempenho de atividades técnicas e burocráticas próprias dos cargos de provimento efetivo, in verbis:
Não obstante, afigura-se flagrantemente inconstitucional a criação de cargos em comissão em número excessivo e desproporcional ao quantitativo dos cargos efetivos, fato que denuncia claramente o propósito de favorecimento de alguns poucos apaniguados, frequentemente por interesses políticos. Da mesma forma, é inconstitucional a lei que cria cargos em comissão com atribuições incompatíveis com o regime de livre nomeação e exoneração, isto é, funções que não sejam de direção, chefia ou assessoramento. Revela-se ainda ilegítima a transformação de cargos na qual se permita reenquadramento indiscriminado dos servidores, sem critério de adequação relativamente aos requisitos (natureza de funções, escolaridade etc.) do cargo novo e do cargo transformado, ensejando privilégios por via oblíqua. Em todos esses casos, é notória a intenção de fraudar os princípios do concurso público, da moralidade e da impessoalidade, a fim de beneficiar indevidamente alguns privilegiados em detrimento dos desapadrinhados, numa inaceitável persistência da cultura da imoralidade.
 

Por fim, além dos cargos em comissão já analisados, são questionados também cargos aos quais a norma prevê somente a designação de função gratificada ou gratificação de função, quais sejam: Chefe do Setor de Tecnologia da Informação, Chefe do Setor de Correspondência Oficial, Chefe do Setor de Controle e Atualização de Dados, Chefe do Setor de Gestão Eletrônica de Documentos, Responsável pelo Setor de Movimentação e Registro, Responsável pelo Arquivo Geral de Documentos, Responsável pelo Protocolo, Responsável pelo Setor de Cadastro e Alteração do IPTU; Responsável pelo Setor dos Alvarás, Supervisor de Regularização Fundiária, Responsável pelos Serviços Gerais, Supervisor de Área, Responsável pelo Serviço de Iluminação, Responsável pelo Serviço de Marcenaria, Responsável pelo Setor de Máquinas e Veículos, Supervisor da Unidade de Manutenção Mecânica, Supervisor de Pessoal dos Serviços Viários, Supervisor de Estradas, Responsável pela Mecânica, Responsável pelo Setor de Abastecimento, Responsável pela Cascalheira, Encarregado do Posto de Lavagem, Encarregado da Equipe de Bueiros, Coordenador de Marcas e Sinal, Coordenador da Patrulha Agrícola e Chefe do Setor de Fiscalização de Posturas.
Em relação a essas funções a lei municipal não estabelece provimento comissionado. Tais atribuições, na verdade, são exercidas por servidores efetivos do quadro da administração e, ainda que não demandem especial confiança, acabam por acrescentar atividades além daquelas inerentes ao cargo ocupado, de modo a autorizar a estipulação de gratificação.
Nesse sentido, precedentes deste Colegiado:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE PINHEIRO MACHADO. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES DE FUNÇÕES BUROCRÁTICAS. REQUISITOS PARA INVESTIDURA. INCONSTITUCIONALIDADE. RECONHECIMENTO. FUNÇÕES GRATIFICADAS. PRESERVAÇÃO. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECLARAÇÃO. PRELIMINAR DE INÉPCIA DA INICIAL. REJEIÇÃO. 1.(...) 2. A Constituição Federal impõe, como regra, para acesso a cargos públicos, a submissão à concurso público, sendo admitido, excepcionalmente, o provimento via cargo em comissão, mas apenas para o exercício de funções de chefia, direção e/ou assessoramento em atividades de confiança (art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal). Portanto, é preciso que haja demonstração de que as atribuições dos cargos impugnados exijam responsabilidades de chefia, direção ou assessoramento a justificar o provimento via cargo em comissão. 3. No que tange aos cargos de Chefia mencionados na inicial, mera leitura corrida das atribuições indicadas na descrição sintética e analítica já revela sua natureza eminentemente burocrática. Possibilidade, no entanto, de designação de servidores efetivos para o exercício das funções gratificadas previstas na Lei Municipal. 4. Pedido de modulação de efeitos que se mostra cabível, tendo em vista o número de cargos em comissão afetados pela declaração de inconstitucionalidade, sob pena de inviabilização do serviço público. Enquadramento na hipótese do art. 27 da Lei Federal nº 9.868/99. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, DIFERIDOS OS EFEITOS DA DECISÃO PARA 180 DIAS A CONTAR DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70079260790, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 04/02/2019)

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 Nº 70065636573, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 01/12/2015) 

Por tais razões, impõe-se que seja reconhecida a inconstitucionalidade material de parte dos artigos 9º, 10, 11, 12, 13, 15, 16 e 17 e de parte dos Anexos IV, V, VI, VII, VIII, X, XI e XII, todos da Lei n.º 5.680, de 30 de janeiro de 2017, do Município de Bagé, no que se refere aos cargos em comissão questionados, 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.
Relativamente à eficácia da declaração, considerando o número de cargos cuja inconstitucionalidade se está a reconhecer (22), tenho que, visando à preservação do serviço público no âmbito do Município de Bagé, afigura-se conveniente, com fulcro no artigo 27 da Lei nº 9.868/99 , modular os efeitos desta decisão, protraindo-os no tempo por 180 dias, a contar da publicação deste acórdão.
Ante o exposto, julgo parcialmente procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigos 9º, 10, 11, 12, 13, 15, 16 e 17 e de parte dos Anexos IV, V, VI, VII, VIII, X, XI e XII, todos da Lei n.º 5.680, de 30 de janeiro de 2017, do Município de Bagé, em relação aos cargos em comissão de Chefe do Setor de Controle de Veículos, Assistente Administrativo, Assistente Administrativo II, Responsável pelo Setor de Compras Diretas, Supervisor de Atendimento Habitacional, Coordenador do PROERD, Responsável pela Manutenção e Conservação dos Prédios Escolares da Zona  Urbana, Responsável pela Manutenção e Conservação dos Prédios Escolares da Zona Rural, Coordenador de Serviços Urbanos, Responsável pela Limpeza Urbana, Responsável pelo Setor de Pavimentação e Usinagem, Responsável pelo Setor de Calçamento, Responsável pelos Serviços de Praças, Parques e Jardins, Responsável de Setor de Manutenção Predial, Responsável pelo Setor de Artefatos de Cimento, Responsável pelo Setor de Serralheria e Manutenção de Pontes, Responsável pelas Estruturas Esportivas Externas, Coordenador da Incubadora Empresarial, Coordenador da Casa de Artesanato, Coordenador dos Centros de Integração Comercial CIC’s, Coordenador de Produtos Farmacêuticos e Correlatos e Coordenador de Doenças Infectocontagiosas, excluindo-os do ordenamento jurídico, diferindo os efeitos da presente decisão para 180 (cento e oitenta) dias contados da publicação deste acórdão, com fulcro no art. 27, da Lei nº 9.868/99. 
É o voto.
Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza

O Supremo Tribunal Federal, no RE 1041210 RG, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 27/09/2018, publicado em 21-05-2019 - Tema 1010 - fixou a seguinte tese:

“a) A criação de cargos em comissão somente se justifica para o exercício de funções de direção, chefia e assessoramento, não se prestando ao desempenho de atividades burocráticas, técnicas ou operacionais; b) tal criação deve pressupor a necessária relação de confiança entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado; c) o número de cargos comissionados criados deve guardar proporcionalidade com a necessidade que eles visam suprir e com o número de servidores ocupantes de cargos efetivos no ente federativo que os criar; e d) as atribuições dos cargos em comissão devem estar descritas, de forma clara e objetiva, na própria lei que os instituir”.
No caso, consoante se lê do voto da em. Relatora, houve a “criação de cargos em comissão destinados ao desempenho de funções técnicas, operacionais e burocráticas, sem qualquer vínculo direto ao desenvolvimento e planejamento de diretrizes das políticas traçadas pelo Chefe do Poder Executivo Municipal, não ostentando, portanto, atribuições relacionadas ao exercício de direção, chefia e assessoramento que exijam a fidúcia inerente ao cargo de confiança”.
A hipótese, portanto, é de procedência, em parte, forte no Tema 1.010 do Supremo Tribunal Federal. 

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70080866825, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO OS EFEITOS DA DECISÃO PARA 180 DIAS CONTADOS DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO." Impedido o Desembargador Aymoré Roque Pottes de Mello.
� Art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos: (...) 


� Manual de Direito Administrativo. 27ª ed. rev., ampl. e atual. até 31-12-2013. São Paulo: Atlas, 2014, p. 622.
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