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processual civil. ação direta de inconstitucionalidade. petição inicial. aptidão. art. 3º, lei nº 9.868/99.

Descrevendo a petição inicial, modo individualizado, cargos comissionados e a razão de ser da sua inconstitucionalidade, atende ela, perfeitamente, o disposto em o art. 3º, Lei nº 9.968/99, não havendo falar de inépcia.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PROVIMENTO EM COMISSÃO DE CARGOS NO EXECUTIVO MUNICIPAL. ART. 32, CE/89. ART. 37, V, CF/88. cargos em comissão. inocorrência das hipóteses constitucionais.  tema 1.010, stf. PARTE DO ART. 19 E DO ANEXO II/01 E DO ANEXO II/02, LEI Nº 1.772/07, MUNICÍPIO DE ILÓPOLIS.

O Estado de Direito apresenta como princípio fundamental o respeito à igualdade, traduzindo, naquilo que diz respeito aos cargos públicos, na sua livre acessibilidade, o que está posto, com todas as letras, no artigo 20, Constituição Estadual de 1989, em simetria com o que dispõe a Constituição Federal e seu artigo 37, II.

Por isso, regra é o provimento dos cargos públicos mediante concurso público, abrindo-se exceção apenas nas hipóteses que a Constituição Estadual, artigo 32, declina em caráter numerus clausus, na esteira do que dispõe o artigo 37, V, da Carta Federal.

Afigura-se inconstitucional, em parte, o art. 19 e Anexos II/01 e II/2, Lei nº 1.772/07, Município de Ilópolis, referentemente aos cargos de Chefe de Turma e Chefe de Seção, que não correspondem a efetivos cargos de direção, chefia ou assessoramento, na esteira da definição traçada no Tema 1.010, STF, o que enseja arbitrária geração de cargos não correspondentes aos ditames constitucionais, desvaliosa, de resto, a nomenclatura não correspondente à realidade.
PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.
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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 rejeitar a prefacial e julgar procedente o pedido. 

Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Voltaire de Lima Moraes (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Newton Brasil de Leão, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. Guinther Spode, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira, Des. Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Eduardo Uhlein, Des. Roberto Sbravati, Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório e Des.ª Lizete Andreis Sebben.
Porto Alegre, 17 de julho de 2020.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, 

Relator.

RELATÓRIO

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (RELATOR) – O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL afora ação direta de inconstitucionalidade, tendo por objeto parte do artigo 19 e do conteúdo do Anexo II/01 e do Anexo II/02 da Lei Municipal nº 1.772, de 12 de dezembro de 2007, do Município de Ilópolis, que dispõe sobre os Quadros e Funções Públicas do Município, estabelece os Planos de Carreira e Pagamento e dá outras providências, especificamente quanto aos cargos em comissão de chefe de turma e chefe de seção, por ela criados e suas atribuições.

Afirma que as atribuições dos cargos em comissão em referência não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento, em contrariedade aos artigos 20, caput e § 4º e 32, caput, ambos da Constituição Estadual e 37, II e V, Constituição Federal, aplicáveis aos Municípios por força do artigo 8º, caput, Constituição Estadual. Colaciona doutrina, enfatizando que o cargo em comissão compreende as ideias de (1) excepcionalidade; (2) chefia; (3) confiança; e (4) livre nomeação e exoneração. Destaca que os cargos impugnados possuem atribuições que não se revestem das características de direção, chefia ou assessoramento, possuindo descrição de atribuições genéricas e imprecisas. E acrescenta haver previsão de várias supostas chefias, chamadas por nomes diferentes, nas Secretarias e Gabinetes, todas com atribuições semelhantes. Lembrando precedentes do Órgão Especial, requer a procedência do pedido, requer a procedência do pedido, com a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 19, bem como do conteúdo do Anexo II/01 e do Anexo II/02 da Lei Municipal nº 1.772, de 12 de dezembro de 2007, do Município de Ilópolis, em relação aos cargos em comissão em chefe de turma e de chefe de seção, por ela criados e suas respectivas atribuições.   

Ausente pedido de liminar.

Citado, o Procurador-Geral do Estado defendeu a manutenção dos dispositivos legais objeto da presente ação direta, forte na presunção de constitucionalidade decorrente da independência e harmonia entre os Poderes.

O Prefeito Municipal propõe, em prefacial, a inépcia da petição inicial, ausente demonstração analítica da incompatibilidade das funções atribuídas pela lei aos cargos e a natureza destes, insuficiente mera transcrição de excerto da legislação guerreada, sem menção do ponto em que reside a alegada afronta à Constituição, inobservados artigos 373, I e 319, CPC/15, assim como artigo 3°, I, Lei n° 9.868/99, daí sugerir prejuízo ao contraditório e à ampla defesa.

Tangente ao mérito, anota que as normas atacadas trazem em si a reforma de toda a estrutura organizacional do Município, nela contemplando-se desde as diretrizes gerais e organização em Secretarias, Coordenadorias, Assessorias, Departamentos, Setores e Seções, até a definição minuciosa das atribuições de todos os órgãos que integram o organograma, não havendo como conceber o cargo isoladamente sem a apreciação das atribuições do respectivo órgão ao qual se encontra atrelado.

Discorre sobre a observância dos princípios constitucionais para a criação dos cargos, reportando-se aos artigos art. 30, I, art. 37, V, in fine, 61, § 1º, II, “a”, 169, § 1º, I e II, todos da Constituição Federal, e artigos 16 e 17, estas da Lei Complementar nº 101/2000. 

Como também enfatiza a legitimidade das atribuições dos cargos em comissão atacados, em conformidade com o que preceitua a Constituição Federal, enfatizando que as atribuições mostram-se típicas de direção, chefia ou de assessoramento, observado critério de confiança.

Refuta alegação de que restaria configurada a burla ao concurso público em razão das funções desempenhadas serem consideradas de caráter permanente, asseverando que o fato de dentro das atividades constar algumas tarefas mais área burocrática não configura o desvio da norma constitucional, pois é inevitável que dentre tais atribuições implique algumas atividades de cunho procedimental e rotineiras.
Por fim, invoca a presunção de constitucionalidade das leis, assim como reporta-se ao princípio da separação dos poderes. 

A Câmara Municipal de Ilópolis, notificada, restou silente. 

Parecer é pela rejeição da preliminar e procedência integral do pedido.
É o relatório.

VOTOS

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (RELATOR) – De início, rejeito a alegação de inépcia da inicial.

A inicial apresenta a devida causa petendi, consistente esta na existência de cargos de provimento comissionados sem que se esteja diante das hipóteses consagradas na Constituição Estadual, mais precisamente quanto aos artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, especificadas as características básicas e, mais, contendo a referência à lei e seus anexos, tudo devidamente acompanhado da respectiva documentação.

O art. 3º, Lei nº 9.868/99, estabelece os seguintes requisitos quanto à inicial:

Art. 3o A petição indicará:
I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações;
II - o pedido, com suas especificações.
Parágrafo único. A petição inicial, acompanhada de instrumento de procuração, quando subscrita por advogado, será apresentada em duas vias, devendo conter cópias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessários para comprovar a impugnação.
Constata-se estarem eles inteiramente atendidos no caso dos autos.

Aliás, a ausência de abordagem pormenorizada e de enfrentamento específico da descrição das atribuições dos cargos em comissão impugnados na petição inicial não acarreta sua inépcia.
Neste passo, colho da jurisprudência deste Tribunal de Justiça o seguinte precedente:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 10.330/2016. MUNICÍPIO DE LAJEADO. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES DIVERSAS DAS DE CHEFIA, DIREÇÃO OU ASSESSORAMENTO. AFRONTA AO ART. 37, INCISO 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. Não é inepta a petição inicial de ação direta de inconstitucionalidade que cumpre os requisitos previstos no art. 319 do CPC, bem como os requisitos específicos estabelecidos pelo art. 3º da Lei nº 9.868/1999. 
Ademais, a ausência de abordagem pormenorizada e de enfrentamento específico da descrição das atribuições do cargo em comissão impugnado não acarreta a inépcia da inicial. 
2. De acordo com o art. 37, inciso 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 Dirigente Superior, Dirigente Executivo, Dirigente de Setor e Dirigente de Equipe, 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). 
3. Considerando o resultado do julgamento desta ação direta de inconstitucionalidade, que culmina na proclamação da inconstitucionalidade da criação de 83 cargos em comissão, mostra-se pertinente e necessária a modulação dos efeitos temporais da decisão, nos moldes do que prevê o art. 27 da Lei nº 9.868/1999, sobretudo a fim de preservar a segurança jurídica, bem como a fim de não afetar a continuidade da prestação do serviço público. 
REJEITADA A PRELIMINAR, JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME.
(Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70078396330, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 08-10-2018)

Não fosse a óbvia constatação de que o Município não pode ignorar sua legislação, notadamente aquela pertinente aos cargos da sua administração, inaceitável a argumentação quanto a existência de prejuízo ao contraditório e à ampla defesa.
Rejeito, pois, a preliminar.

Quanto ao tema de fundo, desde logo registro que a temática referente à criação e cargos em comissão restou consolidada no Tema 1.010 do Supremo Tribunal Federal, RE nº 1.041.210/SP, DIAS TOFFOLI, em que firmada 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.”
Orientação esta que corresponde ao quanto vem decidindo este Tribunal de Justiça.

Aliás, afigura-se oportuno proceder-se, mais uma vez, análise geral, quanto ao cabimento dos cargos comissionados em nossa ordem constitucional, especialmente em face de alegações constantes na manifestação do Prefeito Municipal.
Desde logo, registro não importar a denominação conferida ao cargo, sendo fundamental examinar-se seus deveres e respectivas atribuições funcionais, sob pena de burla ao princípio do ingresso mediante concurso público (artigo 37, II, CF/88), obviamente recepcionado pela Constituição Estadual (artigo 8º, CE/89).

Neste Órgão Especial tem-se, reiteradamente, destacado descaber tomar definições a respeito em superficial exame, baseado apenas na nominação conferida ao cargo. 

Vale transcrever, pela completa e erudita análise que encerra, parte do voto do Desembargador DANÚBIO EDON FRANCO, reportando-se ao parecer do Procurador-Geral de Justiça, lançado na ADI nº 70037361664:

“De tais conceituações, verifica-se que o cargo em comissão compreende quatro idéias: 1) a de excepcionalidade; 2) de chefia; 3) de confiança; e, 4) de livre nomeação e exoneração.

Excepcionalidade, porque na administração pública a regra é que os servidores ocupem cargos de provimento efetivo, submetendo-se a concurso público para admissão, de modo que somente excepcionalmente, em número e para situações limitadas, podem ser criados e providos cargos em comissão.
Chefia, porque os cargos em comissão devem ser utilizados para funções estratégicas da Administração Pública, de coordenação, direção e assessoramento superior, de modo que o Poder Público possa agir de forma una no cumprimento de suas finalidades, sem desvio das metas e padrões estabelecidos pelos Agentes Políticos incumbidos da escolha dos comissionados.

São, na verdade, verdadeiros representantes dos agentes políticos, que, subordinados às diretrizes e ordens dadas por estes, ficam incumbidos de dirigir a máquina administrativa e os demais funcionários.
Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a idéia de confiança do agente político para com o comissionado, bem como a possibilidade de livre nomeação e exoneração, já que, uma vez perdida a confiança ou não sendo bem conduzida a chefia, podem ser livremente demitidos, sem a necessidade de processo administrativo. Tal possibilidade está contemplada no artigo 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, e repetido pelo artigo 32 da Constituição Estadual, acima citado, o qual dispõe que a investidura em cargo ou emprego público depende de concurso público, salvo quanto às nomeações para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.
Veja-se que a confiança inerente ao cargo em comissão não é aquela comum, exigida de todo o servidor público, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. Essa confiança por último tratada é própria dos altos cargos, em que a fidelidade às diretrizes traçadas pelos agentes políticos, o comprometimento político e a lealdade a estes são essenciais para o próprio desempenho da função.
Adilson de Abreu Dallari
, citando Márcio Cammarosano, bem diferencia as situações, explicando:

Não é, portanto, qualquer plexo unitário de competências que reclama seja confiado seu exercício a esta ou àquela pessoa, a dedo escolhida, merecedora da absoluta confiança da autoridade superior, mas apenas aqueles que dada a natureza das atribuições a serem exercidas pelos seus titulares, justificam exigir-se deles não apenas o dever elementar de lealdade às instituições constitucionais e administrativas a que servirem, comum a todos os funcionários, como também um comprometimento político, uma fidelidade às diretrizes estabelecidas pelos agentes políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.

Celso Antônio Bandeira de Mello
, ao explicar as características dos cargos de provimento efetivo, bem explicita o caráter excepcional dos cargos em comissão, pois, segundo refere, a torrencial maioria dos cargos públicos são os de provimento efetivo, providos por concurso público.

Somente para essas hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois estes, sendo de livre nomeação e exoneração, afastam a necessidade do concurso público e da estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso dos cargos públicos às pessoas que preencham os requisitos estabelecidos em lei e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei, não a pressões políticas. 

Conforme explica Diógenes Gasparini
: 

A estabilidade do servidor público é necessária para o pleno desenvolvimento de suas atribuições, sem medo de admoestações ou ameaças de seus superiores quando, por motivos técnicos ou por razões de interesse público, se negar a cumprir suas ordens ou tiver que agir contrariamente a seus interesses. Não é, assim, outorgada apenas no interesse do servidor público civil, mas, principalmente, no interesse da instituição.

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, pois, limitada, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da Administração Pública e ao bom funcionamento desta.

A respeito do princípio da impessoalidade, Hely Lopes Meirelles
 observa que:

O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (art. 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas (CF, art. 37, § 1º).

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, art. 2º parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo. (Grifo acrescido).

Dessa feita, não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exijam especial confiança: necessário é que as atribuições reflitam essa natureza. 

Nesse sentido, os recentes arestos deste Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 1.023, DE 03 DE JULHO DE 1990, DO MUNICÍPIO DE HUMAITÁ. CARGOS EM COMISSÃO. É inconstitucional o art. 19 da Lei n.º 1.023/1990, com redação dada por leis posteriores, no que se refere ao provimento dos cargos de Assessor de Planejamento, Diretor de Departamento, Técnico em Educação e/ou Especialista, Dirigente de Equipe, Secretário da Junta de Serviço Militar, Coordenador de Atividades Culturais, Orientador de Ensino, Chefe de Turma, Técnico de Atividades Culturais, Atendente de Maternal, Atendente da Justiça Eleitoral, Monitor de Atividades Extra Classe e Chefe de Setor sob a forma de Cargos em Comissão, por afronta aos arts. 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal. As atribuições desses cargos não são de assessoramento, chefia e direção propriamente ditas, ou seja, funções estratégicas para a Administração Pública, mas sim possuem cunho burocrático, voltadas a questões administrativas e técnicas, próprias de cargos criados para servidores efetivos. Também não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica essa inerente aos cargos em comissão. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70029962602, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 19/10/2009). (Grifos acrescidos).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE GUAÍBA. LEI MUNICIPAL, QUE DISPÕE SOBRE OS QUADROS DE CARGOS E FUNÇÕES PÚBLICAS DO MUNICÍPIO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32 DO CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. São inconstitucionais, por ofensa ao art. 32 da Constituição Estadual, os dispositivos de leis municipais que criam cargos em comissão, para o exercício de funções técnicas, burocráticas e de caráter permanente, cujo desempenho está absolutamente descomprometido com os níveis de direção, chefia e assessoramento, bem como em razão de não especificarem as respectivas atribuições. Vício formal e material de inconstitucionalidade. Precedentes. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70030248918, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 14/09/2009). (Grifos acrescidos).

É justamente o que não se verifica com os cargos em comissão de Diretor de Compras (fl. 199), Diretor de Transporte Escolar (fl. 208), Assessor de Atividades de Educação Infantil (fl. 211), Diretor de Inspetoria Veterinária (fl. 204), Diretor de Obras, Serviços e Saneamento (fl. 205) e Chefe de Oficina (fl. 207), nos quais, sob a nomenclatura de diretor, assessor ou chefe foram investidas pessoas em cargos tipicamente burocráticos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público

Basta analisar, para tanto, o conjunto das atribuições indicadas para que se perceba que não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão e, portanto, padecem de vício material, uma vez que se tratam de atividades permanentes que não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão.”
Veja-se que o julgado não se impressionou com a denominação de Diretor quanto a diversos cargos, de que destaco, até por presente similar na lei ora em exame, o de Diretor de Transporte Escolar.

Cumprindo ao Judiciário evitar que o legislador, por recorrer a rótulos, maltrate os princípios constitucionais, como destaca voto do Desembargador LUIZ ARI DE AZAMBUJA RAMOS, na ADI nº 70037396587, a que não impressionou o mascaramento com rótulos de Diretor, Chefe, Assessor ou Coordenador:

“No caso, como bem salienta o Ministério Público, não basta que o nome dos cargos comissionados aparentemente rematam a funções que lhes seriam próprias, sendo necessário que ditas atribuições efetivamente reflitam essa natureza.

É o que se flagra na hipótese, onde o legislador municipal, sob a denominação de “Assessor, Diretor, Chefe, Coordenador ou Supervisor”, pretende encobrir o óbice constitucional, como se desprezível fosse o conteúdo ocupacional do respectivo cargo.”

Orientação esta pacificada neste Tribunal de Justiça, a evitar verdadeira burla ao princípio do competitório, como se pode ver na ADI nº 70039479993, Desembargador ARNO WERLANG: 

aÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. MERA NOMENCLATURA DO CARGO EM COMISSÃO SEM ESPECIFICAÇÃO DE ATRIBUIÇÕES QUE CORRESPONDAM ÀS DE CHEFIA, DIREÇÃO OU ASSESSORAMENTO. violação ao artIGO 37, V, da Constituição federal e artIGO 32, caput, da constituição estadual. inconstitucionalidade DECLARADA EM PARTE. É inconstitucional a lei municipal NA PARTE que cria cargo em comissão de direção, chefia ou assessoramento sem que as atribuições do cargo correspondam a tais funções, em verdadeira burla à exigência do concurso público e ao princípio da impessoalidade. CONCESSÃO DE PRAZO DE seis meses PARA QUE O MUNICÍPIO se amolde à DECISÃO. ARTIGO 27, DA lEI FEDERAL NO. 9.868/1999.
REJEITARAM A PRELIMINAR E JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. Unânime.

Como também, como acima afirmado, ser inegável a opção constitucional de abrir a excepcionalidade em apenas três hipóteses – direção, chefia e assessoramento, tal como consta em o artigo 32, CE/89, reproduzindo norma do artigo 37, V, CF/88 – em face da especial relação de confiança inerente a estas relações funcionais, como destacado em obra clássica (ADILSON DE ABREU DALLARI, “Regime Constitucional dos Servidores Públicos”, 2ª ed., Malheiros, p. 270).

Magistério similar vai se encontrar em DIÓGENES GASPARINI, “Direito Administrativo”, 8ª ed., Saraiva, p. 246:

“Os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, para os quais 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.”

E:

“Mas, por certo, não se pode criar somente cargos em comissão, pois outras razões existem contra essa possibilidade. Tal criação, desmedida e descabida, deve ser obstada, a todo custo, quando a intenção evidente é burlar a obrigatoriedade do concurso público para o provimento de cargos efetivos. De sorte que os cargos que não apresentem aquelas características ou algumas peculiaridades do rol de atribuições, como seu titular privar de intimidade administrativa da autoridade nomeante (motorista, copeiro), devem ser de provimento efetivo, pois de outro modo cremos que haverá desvio de finalidade na sua criação e, portanto, possibilidade de anulação.” 
Extrapolando tais fronteiras, a criação de cargos em comissão corresponde a forma de driblar a exigência do concurso público como via óbvia de provimento dos cargos públicos, tal qual discorre decisão do Supremo Tribunal Federal na ADI nº 3.233-PB, Ministro JOAQUIM BARBOSA:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS 6.600/1998 (ART. 1º, CAPUT E INCISOS I E II), 7.679/2004 E 7.696/2004 E LEI COMPLEMENTAR 57/2003 (ART. 5º), DO ESTADO DA PARAÍBA. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. 

I - Admissibilidade de aditamento do pedido na ação direta de inconstitucionalidade para declarar inconstitucional norma editada durante o curso da ação. Circunstância em que se constata a alteração da norma impugnada por outra apenas para alterar a denominação de cargos na administração judicial estadual; alteração legislativa que não torna prejudicado o pedido na ação direta. 

II - Ofende o disposto no art. 37, II, da Constituição Federal norma que cria cargos em comissão cujas atribuições não se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração, que informa a investidura em comissão. Necessidade de demonstração efetiva, pelo legislador estadual, da adequação da norma aos fins pretendidos, de modo a justificar a exceção à regra do concurso público para a investidura em cargo público. Precedentes. Ação julgada procedente.
Acórdão em cujo corpo há oportuna alusão de não destoar o trato constitucional constante na anterior Lei Maior, o que é bom destacar ante o que, adiante, será examinado, como se constata das ADIs nºs 1.368-SP, Ministro MOREIRA ALVES e 1.282-SP, Ministro OCTÁVIO GALLOTTI.

A ementa do primeiro destes julgados assim está redigida:

CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO DE AGENTES DE SEGURANÇA JUDICIÁRIA. - OFENSA AO DISPOSTO NO ARTIGO 97 E SEUS PARÁGRAFOS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, UMA VEZ QUE A CRIAÇÃO DESSES CARGOS EM COMISSÃO NÃO SE COMPATIBILIZA COM A NATUREZA DA FUNÇÃO DE SEUS OCUPANT NEM COM AS CARACTERÍSTICAS QUE A LEI ESTADUAL EM CAUSA CONFERE A ELES. REPRESENTAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGA PROCEDENTE, PARA DECLARAR-SE A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR Nº 291, DE 15 DE JULHO DE 1982, DO ESTADO DE SÃO PAULO.
E no outro acórdão do Supremo Tribunal Federal, assim destacou o Ministro OCTÁVIO GALLOTTI:

“Assim, a criação de cargos em comissão, em moldes artificiais e não condizentes com as praxes de nosso ordenamento jurídico e administrativo, só pode ser encarada como inaceitável esvaziamento da exigência constitucional do concurso, erigido em pressuposto de acessibilidade aos cargos públicos.”

Por sinal, em doutrina, já se apontava a convivência dos §§ 1º e 2º do artigo 97 da Carta revogada, assinalando PONTES DE MIRANDA:

“Do art. 97, § 1º, também se tira que os poderes públicos estão inibidos de qualquer nomeação para postos de carreira ou isolados das repartições administrativas, incluídas as repartições administrativas dos corpos legislativo e judiciário, sem o concurso de provas ou o de provas e títulos; a falta de um dos pressupostos faz nula, por inconstitucionalidade, a nomeação.” (Ob. cit., p. 479-480). 

É dizer, a exceção aberta pelo § 2º do artigo 97 não ensejava ao legislador sair criando cargos de provimento comissionado a seu talante, tendo de ficar adstrito às limitadas hipóteses em que tal se afigurava viável, notadamente em resguardo aos cargos de carreira.

Justamente esta norma moralizadora, vigente na nossa órbita constitucional de muito tempo, quanto a ser regra o provimento dos cargos públicos mediante concurso, finca raízes, acima de tudo, no princípio da igualdade, a que já se atrelava a própria Constituição do Império, não corresponde, está visto, a qualquer novidade constitucional, tal como discorre parte da ementa da ADI-MC nº 2.364-AL, Ministro CELSO DE MELLO:

(...) O CONCURSO PÚBLICO REPRESENTA GARANTIA CONCRETIZADORA DO PRINCÍPIO DA IGUALDADE.

 - O respeito efetivo à exigência de prévia aprovação em concurso público qualifica-se, constitucionalmente, como paradigma de legitimação ético-jurídica da investidura de qualquer cidadão em cargos, funções ou empregos públicos, ressalvadas as hipóteses de nomeação para cargos em comissão (CF, art. 37, II). A razão subjacente ao postulado do concurso público traduz-se na necessidade essencial de o Estado conferir efetividade ao princípio constitucional de que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, vedando-se, desse modo, a prática inaceitável de o Poder Público conceder privilégios a alguns ou de dispensar tratamento discriminatório e arbitrário a outros. Precedentes. Doutrina.(...)
O que não é nenhuma novidade.

Assevera PONTES DE MIRANDA que: 

“O povo sempre olhou de soslaio o funcionário público. A verdade é que os defeitos do funcionalismo público são remanescentes do estado despótico, monárquico. A Constituição política do Império do Brasil, art. 179, § 14, andou à frente das práticas constitucionais quando inseriu os princípios de igualdade no tocante ao acesso...”

Fiel à orientação do Supremo Tribunal Federal, tem sido esta, no mais, a reiterada jurisprudência deste Tribunal de Justiça, por meio do seu Órgão Especial.

Por último, permito-me referir, nesta toada, a ADI nº 70039512223, de que fui Relator e assim está ementada:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32, CE/89. ART. 37, v, CF/88. PROVIMENTO EXCLUSIVO DOS CARGOS De DIREÇÃO, chefia E ASSESSORAMENTO. LEIS MUNICIPAIS DE SANTA BÁRBARA DO SUL E NÃO OCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES CONSTITUCIONAIS.

Sabidamente, a regra geral do provimento dos cargos públicos é o competitório, assegurando igualdade de acesso, sendo excepcional o comissionamento, permitido apenas nas hipóteses de direção, chefia e assessoramento, onde presente intensa relação de confiança.

Não ocorre isso quanto à quase totalidade dos cargos previstos no Anexo VI da Lei nº 2.081/01, com a redação das Leis nºs 2.693/06, 3.430/09 e 3.600/10, assim como naquelas hipóteses das Leis nºs 2.495/05, 2.579/05, 2.692/06, impondo-se a procedência parcial da demanda, inclusive quanto às Leis nºs 1.118/90, 1.758/97, 2.470/05 e 2.580/05, estas a evitar efeito repristinatório indesejado, todas do Município de Santa Bárbara do Sul.

Aliás, exatamente pela sua aplicação é que se há de proclamar a inconstitucionalidade do provimento comissionado, pela óbvia necessidade de ajustar-se a Administração Pública a princípio basilar constitucional, ausente outra alternativa ao julgador, salvo abraçar acintosa desconsideração a vetor básico do Estado de Direito.

Passo a fazer, na sequência, a análise individualizada de cada um dos cargos comissionados objeto da presente ação direta, em consonância com a definição acima exposta.

In casu, de acordo com o Anexo II/01 e do Anexo II/02 da Lei Municipal nº 1.772, de 12 de dezembro de 2007, do Município de Ilópolis, os cargos impugnados possuem as seguintes atribuições:
(...)

Anexo II/01

1. QUADRO: Cargos em Comissão ou Funções gratificadas

2. CARGO: CHEFE DE TURMA

3. PADRÃO DE VENCIMENTO: CC1 OU FG1

4. ATRIBUIÇÕES:

4.1 – Descrição Sumária:

4.1.1 – Analisar o funcionamento das diversas rotinas, observando o desenvolvimento e efetuando estudos e ponderações a respeito, para propor medidas de simplificação e melhorias dos trabalhos, dando orientação e informações a respeito dos mesmos para assegurar sua eficiente execução;

4.1.2 – Prestar informações sobre serviços que estão sob seu controle, a fim de que os interessados possam saber a respeito;

4.1.3 – Elaborar relatórios periódicos, fazendo exposições pertinentes para informar sobre o andamento dos trabalhos;

4.1.4 - Promover o comportamento disciplinar entre os servidores de seu setor, incentivando-os ao cumprimento dos regulamentos, ordens e instruções de serviço, para obter um clima favorável ao maior rendimento do trabalho;

4.1.5 – Avaliar a produção tanto no aspecto quantitativo quanto no qualitativo, considerando a eficiência de cada servidor e os recursos materiais disponíveis para concluir a respeito e determinar novos procedimentos se for o caso;

4.1.6 – executar outras tarefas afins.

(...)

Há de se convir, em suma, que se está diante de cargo nitidamente burocrático e operacional, consistindo suas atribuições em dar trânsito a expedientes administrativos e diminutas atividades informativas, ausente qualquer relação de confiança, confiança esta, tal como dito no voto do Desembargador DANÚBIO EDON FRANCO, perfeitamente alinhado com a definição do Supremo Tribunal Federal, que “não é aquela comum, exigida de todo o servidor público, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. Essa confiança por último tratada é própria dos altos cargos, em que a fidelidade às diretrizes traçadas pelos agentes políticos, o comprometimento político e a lealdade a estes são essenciais para o próprio desempenho da função”.
(...)

Anexo II/02

1. QUADRO: Cargos em Comissão ou Funções gratificadas

2. CARGO: CHEFE DE SEÇÃO

3. PADRÃO DE VENCIMENTO: CC2 OU FG2

4. ATRIBUIÇÕES:

4.1 – Descrição Sumária:

4.1.1 – Dirigir e controlar os trabalhos que lhe são afetos, respondendo pelos encargos a eles atribuídos;

4.1.2 – Determinar a distribuição de serviços aos servidores subordinados, zelando pela fiel observância dos prazos estabelecidos para sua conclusão; 

4.1.3 – Apresentar, ao seu superior imediato, quando solicitado, relatório sobre os trabalhos que estão sendo desenvolvidos e executados pela seção; 

4.1.4 – Controlar frequência e permanência do pessoal subordinado no serviço, bem como o ponto dos mesmos;

4.1.5 – Reunir periodicamente os servidores subordinados para discutir assuntos diretamente ligados as atribuições que lhe são afetas, ouvindo também, suas sugestões;

4.1.6 – Propor aos seus superiores imediatos, as medidas que considerar necessárias ao aperfeiçoamento ou a melhor execução dos serviços;

4.1.7 – Prestar ao superior imediato, informações e esclarecimentos sobre assuntos em fase final de decisão;

4.1.8 – Assinar e visar documentos emitidos ou preparados pela unidade administrativa que dirige, encaminhando-os, quando for o caso, a apreciação do superior imediato, autorizar a requisição de material necessário a execução dos serviços afetos à seção;

4.1.9 – Fazer cumprir rigorosamente o horário de trabalho estabelecido para o pessoal sob sua direção;

4.1.10 - executar outras tarefas afins.

(...)

Também aqui, infere-se estar-se diante de atividades puramente burocráticas e operacionais, sem qualquer relação de confiança a justificar provimento comissionado.
Dito isso, estou rejeitando a prefacial e julgando procedente o pedido formulado, para declarar a inconstitucionalidade, em parte, do artigo 19, bem como do conteúdo do Anexo II/01 e do Anexo II/02 da Lei nº 1.772, de 12 de dezembro de 2007, do Município de Ilópolis, que dispõe sobre os Quadros e Funções Públicas do Município, estabelece os Planos de Carreira e Pagamento e dá outras providências, especificamente quantos aos cargos em comissão de Chefe de Turma e Chefe de Seção, bem como suas respectivas atribuições.
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70084019355: "Rejeitaram a prefacial e julgaram procedente o pedido. Unânime." 
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