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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE não-me-toque. Lei complementar municipal nº 71/2010. 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 do artigo 20 e dos Anexos I e II, da Lei Complementar Municipal nº 71/2010, do Município de Não-Me-Toque, 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. 

- Fica ressalvado o exercício das atribuições através da designação de função gratificada ou gratificação de função para servidores efetivos da Administração.
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
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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 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. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Francisco José Moesch, 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. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, 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. Ney Wiedemann Neto, Des. Eduardo Uhlein e Des. Ricardo Torres Hermann.

Porto Alegre, 28 de outubro 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 do artigo 20 e dos Anexos I e II, da Lei Complementar Municipal nº 71, de 13 de outubro de 2010, do Município de Não-Me-Toque, que “Dispõe sobre o plano de classificação de cargos e funções gratificadas do Poder Executivo do Município de Não-Me-Toque e dá outras providências”, em relação aos cargos de Diretor da Equipe de Controle do Parque de Máquinas, Diretor da Equipe de Trânsito e Desenvolvimento Urbano, Diretor da Equipe de Transporte Escolar, Coordenador do Núcleo de Praças e Jardins, Coordenador do Núcleo de Atendimento da Secretaria de Obras e Saneamento, Coordenador dos Ginásios Esportivos, Coordenador do Núcleo de Cadastro, Coordenador de Informática, Coordenador de Turma da Secretaria de Obras e Saneamento, Coordenador da Zeladoria do Abatedouro Municipal, Coordenador do Núcleo de Alimentação do CEI; 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 artigo 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 (fls. 04/26@).

Juntou documentos (fls. 28/450@).

A Câmara de Vereadores de Não-Me-Toque/RS informou que o trâmite do processo legislativo que culminou na lei questionada transcorreu de forma correta e com a observância das disposições legais e regimentais cabíveis (fl. 480@).
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. 485@).
O Prefeito Municipal de Não-Me-Toque prestou informações. Argumentou que que os cargos constantes do dispositivo impugnado estão em harmonia com a legislação de forma geral. Ponderou que a relação de confiança na gestão pública é fundamental, visto que é o gestor que assume a responsabilidade pelos atos dos agentes públicos a ele subordinados. Entendeu que os cargos questionados, que tratam de coordenação, chefia, secretario municipal e diretores, estão em consonância com a relação de confiança exigida para os cargos em comissão, e que se trata de pessoal estratégico para o bom andamento da burocracia municipal em diferentes setores. Acrescentou que os mencionados cargos são de direção, chefia e assessoramento em caráter continuado, portanto, necessários à Administração do Município (fls. 489/498@).

Em sua manifestação final, o Ministério Público opinou pela procedência do pedido, reiterando os argumentos da exordial (fls. 506/516@).
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 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

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 se destinam 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 de parte do artigo 20 e dos Anexos I e II, da Lei Complementar Municipal nº 71/2010, 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 ora questionados pelo Parquet na presente ADI:
CARGO: DIRETOR DA EQUIPE DE CONTROLE DO PARQUE DE MÁQUINAS

ÓRGÃO: SECRETARIA DE OBRAS E SANEAMENTO

PADRÃO: CC3/FG3

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Administrar, supervisionar e controlar o Parque Rodoviário Municipal.

Descrição Analítica: Supervisionar a execução dos serviços de manutenção, conservação, consertos e recuperação, abastecimento, lavagem e lubrificação da frota do município necessários ao bom funcionamento dos veículos, máquinas e equipamentos da Prefeitura municipal; participar dos processos de aquisição de veículos e máquinas; realizar vistorias periódicas; sugerir venda ou baixa de veículos ou equipamentos inservíveis; manter registro atualizado dos veículos e máquinas rodoviárias, operar os equipamentos disponíveis e os sistemas e recursos informatizados, executar outras atividades afins.

CARGO: DIRETOR DA EQUIPE DE TRÂNSITO E DESENVOLVIMENTO URBANO

ÓRGÃO: SECRETARIA DE OBRAS E SANEAMENTO

PADRÃO: CC3/FG3

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Organizar, supervisionar e controlar a execução dos serviços relativos ao bom andamento do trânsito e desenvolvimento urbano.

Descrição Analítica: organizar os serviços relativos a: feiras livres, abrigo de passageiros, cemitérios municipais e outros; administrar a implantação do plano de sinalização e trânsito, em articulação com os órgãos municipais, estaduais, federais e afins; coordenar, orientar e controlar as obras da infraestrutura do sistema viário municipal; planejar, sinalizar, controlar a operação do trânsito de veículos, pedestres, animais e a promoção do desenvolvimento da circulação e da segurança de ciclistas; fiscalização de trânsito, autuações e aplicação das penalidades administrativas, por infrações de circulação, estacionamento e paradas previstas na Lei Federal; operar os equipamentos disponíveis e os sistemas e recursos informatizados e executar outras atividades afins.

CARGO: DIRETOR DA EQUIPE DE TRANSPORTE ESCOLAR

ÓRGÃO: SECRETARIA DE EDUCAÇÃO, CULTURA E DESPORTO

PADRÃO: CC3/FG3

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Dirigir, planejar, coordenar e organizar as atividades desenvolvidas na divisão de serviços administrativos da Secretaria Municipal de Educação, Cultura e Desporto, ligados ao transporte escolar.

Descrição Analítica: Dirigir, organizar e coordenar as atividades realizadas no Programa do transporte escolar. Atender ao público, tomando conhecimento de suas solicitações, solucionando-as ou encaminhando-as aos órgãos competentes; prestar informações técnicas na área de sua secretaria e demais equipes e setores; Coordenar a oferta de cursos de capacitação para os motoristas ligados ao transporte escolar; Manter o controle da frota do transporte escolar; Fiscalizar a frota municipal e os terceirizados quanto as normas de segurança e que atendam a legislação; operar os equipamentos disponíveis e os sistemas e recursos informatizados, executar tarefas afins.

CARGO: COORDENADOR DO NÚCLEO DE PRAÇAS E JARDINS

ÓRGÃO: SECRETARIA DE OBRAS E SANEAMENTO

PADRÃO: CC2/FG2

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Coordenar a conservação e fiscalização dos parques e jardins e outros bens de domínio público.

Descrição Analítica: Coordenar a capinação, varredura e irrigação de ruas, praças, jardins, valos, escoadouros de águas pluviais e demais logradouros públicos; evitar a depredação dos bens públicos; coordenar o plantio de árvores, arbustos, flores, etc, bem como sua manutenção; manter aparelhos e equipamentos de recreação Infantil, operar os equipamentos disponíveis e os sistemas e recursos Informatizados, executar outras atividades afins.

CARGO: COORDENADOR DO NÚCLEO DE ATENDIMENTO

ÓRGÃO: SECRETARIA DE OBRAS E SANEAMENTO

PADRÃO: CC2/FG2

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Supervisionar o controle do recebimento de solicitações de serviços pertinente à Secretaria de Obras e Saneamento, e providenciar o encaminhamento para o devido atendimento.

Descrição Analítica: Supervisionar o controle do expediente pertinente à Secretaria, recebimento e envio de documentos, solicitação de serviços e suas providências; Acompanhar o recebimento e controle da efetividade dos servidores lotados; operar os equipamentos disponíveis e os sistemas e recursos informatizados; coordenar outras atividades afins.

CARGO: COORDENADOR DOS GINÁSIOS ESPORTIVOS

ÓRGÃO: SECRETARIA DE EDUCAÇÃO, CULTURA, DESPORTO E TURISMO

PADRÃO: CC2/FG2

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Conservar os espaços esportivos, mantendo os Ginásios em perfeitas condições de limpeza e asseio.

Descrição Analítica: Conservar os espaços esportivos, mantendo o Ginásio em perfeitas condições de limpeza e asseio; Zelar pela conservação da estrutura do Ginásio, fazendo ou solicitando os reparos necessários; Zelar pela guarda e conservação dos materiais esportivos; Comunicar aos superiores hierárquicos quaisquer irregularidades verificadas, sob pena de responsabilidade; Cumprir e fazer cumprir os horários estabelecidos para o funcionamento do Ginásio Esportivo; Fiscalizar o uso adequado das dependências do Ginásio Esportivo, proibindo atividades que não guardem correlação com o esporte, exceto aquelas devidamente autorizadas; Requisitar e controlar os materiais para uso no Ginásio de Esportes; Zelar pelo patrimônio alocado na unidade esportiva, comunicando ao órgão responsável eventuais ocorrências. Exercer outras atividades afins.

CARGO: COORDENADOR DO NÚCLEO DE CADASTRO

ÓRGÃO: SECRETARIA DE FINANÇAS

PADRÃO: CC2/FG2

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Coordenar os serviços de cadastro.

Descrição Analítica: Supervisionar a organização e atualização do cadastro dos contribuintes sujeitos ao Imposto Predial e Territorial Urbano, bem como de taxas cujo fato gerador esteja a eles relacionados; inscrever, no Cadastro Imobiliário do Município, as unidades tributáveis, na forma da legislação vigente, inclusive as que estão imunes ou isentas; determinar levantamentos de campo ou pesquisas de dados complementares, necessário à revisão e atualização dos cadastros existentes; coordenar e manter atualizado cadastro imobiliário municipal; operar os equipamentos disponíveis e os sistemas e recursos informatizados, executar outras atividades afins.

CARGO: COORDENADOR DE INFORMÁTICA

PADRÃO: CC1/FG1

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Coordenar e manter serviços e equipamentos de informática da Secretaria.

Descrição Analítica: Desenvolver os serviços de informática da Secretaria, fornecer dados de arquivos processados, manter programas e equipamentos de informática; planejar e administrar a informatização dos serviços; coordenar a elaboração do plano de informática para as escolas; manter cadastro e preços de serviços e fornecedores de informática; executar outras atividades afins.

CARGO: COORDENADOR DE TURMA

ÓRGÃO: SECRETARIA DE OBRAS E SANEAMENTO

PADRÃO: CC1/FG1

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Coordenar a execução dos trabalhos determinados pelo responsável pela equipe de serviços urbanos e rurais.

Descrição Analítica: Coordenar a execução os trabalhos determinados, na zona urbana e rural, informar a Secretaria de Obras e Saneamento sobre a execução das tarefas; operar os equipamentos disponíveis e os sistemas e recursos informatizados, executar outras atividades afins.

CARGO: COORDENADOR DA ZELADORIA DO ABATEDOURO MUNICIPAL

PADRÃO: CC1/FG1

ATRIBUIÇÕES:

Descrição Sintética: Coordenar a zeladoria do Abatedouro Municipal.

Descrição Analítica: Coordenar os serviços de zeladoria na área interna e externa do prédio do abatedouro e na área externa do imóvel, adotando providências no sentido de preservar o patrimônio público; supervisionar o controle de entradas e saídas no prédio e autorizações de ingresso; levar ao conhecimento do Secretário Municipal de Agricultura e Meio Ambiente qualquer irregularidade verificada; exercer tarefas afins.

CARGO: COORDENADOR DO NÚCLEO DE ALIMENTAÇÃO DO CEI

ÓRGÃO: SECRETARIA MUNICIPAL DE ASSISTÊNCIA SOCIAL

PADRÃO: CC2/FG2

ATRIBUIÇÕES:

a) Descrição Sintética: Coordenar e supervisionar a confecção diária da alimentação oferecida aos integrantes do CEI - Centro de Educação Integrada.

b) Descrição Analítica: Coordenar e supervisionar a confecção da alimentação, bem como a higienização e o preparo dos mesmos, de acordo com as normas estabelecidas pelas boas práticas; Organizar e coordenar a distribuição dos alimentos; Controlar as quantidades necessárias e a validade dos produtos; Executar outras atividade afins.

(Grifei). 

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. 
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 a Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, Dra. Jacqueline Fagundes Rosenfeld, 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 “diretor” 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) (Grifei).
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.
 (Grifei).
Por fim, saliento que, de acordo com o texto da Lei Complementar Municipal nº 71/2010, as atribuições mencionadas podem ser conferidas tanto a servidores do quadro, através de função de confiança, como a pessoas estranhas aos quadros de pessoal da Administração Municipal, por meio de cargo em comissão.

Em relação às 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.
Assim, há inconstitucionalidade no exercício das atribuições por ocupante de cargo comissionado, mas não o há quando feito por servidor efetivo cuja contraprestação seria a função gratificada.
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 do artigo 20 e dos Anexos I e II, da Lei Complementar Municipal nº 71/2010, do Município de Não-Me-Toque, em relação aos cargos em comissão de Diretor da Equipe de Controle do Parque de Máquinas, Diretor da Equipe de Trânsito e Desenvolvimento Urbano, Diretor da Equipe de Transporte Escolar, Coordenador do Núcleo de Praças e Jardins, Coordenador do Núcleo de Atendimento da Secretaria de Obras e Saneamento, Coordenador dos Ginásios Esportivos, Coordenador do Núcleo de Cadastro, Coordenador de Informática, Coordenador de Turma da Secretaria de Obras e Saneamento, Coordenador da Zeladoria do Abatedouro Municipal, Coordenador do Núcleo de Alimentação do CEI, 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 (11), tenho que, visando à preservação do serviço público no âmbito do Município de Não-Me-Toque, 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 (cento e oitenta) dias, a contar da publicação deste acórdão.
Ante o exposto, julgo procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigo 20 e dos Anexos I e II, da Lei Complementar Municipal nº 71/2010, do Município de Não-Me-Toque, em relação aos cargos em comissão de Diretor da Equipe de Controle do Parque de Máquinas, Diretor da Equipe de Trânsito e Desenvolvimento Urbano, Diretor da Equipe de Transporte Escolar, Coordenador do Núcleo de Praças e Jardins, Coordenador do Núcleo de Atendimento da Secretaria de Obras e Saneamento, Coordenador dos Ginásios Esportivos, Coordenador do Núcleo de Cadastro, Coordenador de Informática, Coordenador de Turma da Secretaria de Obras e Saneamento, Coordenador da Zeladoria do Abatedouro Municipal, Coordenador do Núcleo de Alimentação do CEI, 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.
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM A RELATORA. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70082250374, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, COM MODULAÇÃO DE EFEITOS NOS TERMOS DO VOTO DA RELATORA." 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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