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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CHARQUEADAS. LEI MUNICIPAL Nº 2.945/17. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO.  cargos cujas ATRIBUIÇÕES não coadunam com a DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE VERIFICADA.

1. A investidura em cargo público, de regra, dá-se pela prévia aprovação em concurso público, ressalvada a possibilidade de nomeações para cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração, destinados a atribuições de direção, chefia e assessoramento.

2. Conforme assentado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de Repercussão Geral no Recurso Extraordinário nº 1.041.210: 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.

3. Situação dos autos em que os cargos de Assessores Administrativos, Assessores de Unidade e Assessores Executivos instituídos pela lei municipal padecem de vício de inconstitucionalidade por se constituírem em atividades meramente burocráticas, não envolvendo atribuições de chefia, direção ou assessoramento, tampouco a necessária relação de confiança entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado. 

4. Inconstitucionalidade da norma municipal verificada por ofensa à Constituição Estadual e Federal, com diferimento de seus efeitos.

JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70084842442 (Nº CNJ: 0122603-70.2020.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE CHARQUEADAS 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE CHARQUEADAS 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a ação direta de inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores Des. Voltaire de Lima Moraes (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, 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. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. Guinther Spode, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des. João Batista Marques Tovo, Des. Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Eduardo Uhlein, Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório, Des.ª Lizete Andreis Sebben e Des. Newton Luís Medeiros Fabrício.

Porto Alegre, 11 de junho de 2021.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Tasso Caubi Soares Delabary (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 17 e do Anexo I da Lei Municipal nº 2.945, de 16 de fevereiro de 2017, do Município de Charqueadas, que define a estrutura administrativa básica do município e dá outras providências por alegada afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, e artigo 37, inciso II e V, da Constituição Federal. 

Em suas razões, assevera que os cargos em comissão impugnados na ação direta de inconstitucionalidade, previstos no artigo 17 e com atribuições descritas no Anexo I da Lei Municipal nº 2.945/2017 têm atribuições que não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento e, ainda, têm-nas descritas na lei criadora de forma excessiva genérica, o que demonstra a inconstitucionalidade material dos cargos fustigados por estarem em claro descompasso com os requisitos constitucionais das Cartas Estadual e Federal. Aduz sobre a conceituação dos cargos em comissão no pressuposto das ideias de excepcionalidade, de chefia, de confiança e de livre nomeação e exoneração, 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, de sorte que 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. Refere que não basta, para adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exija, especial confiança, sendo necessário que as atribuições reflitam esta natureza, indicando precedentes jurisprudenciais. Diz que essa situação não se verifica com os cargos ora atacados, nos quais foram investidas pessoas em cargos tipicamente burocráticos ou técnicos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público, sendo que os cargos de Assessor Administrativo, Assessor de Unidade e Assessor Executivo foram criados sem a devida individuação, fazendo referência a atribuições de direção e assessoria, mas sem conferir a necessária identidade a cada um deles, de modo a permitir que delas se retirasse seu caráter de excepcionalidade e confiança. Aponta que são 30 cargos de Assessor Administrativo, 26 cargos de Assessor de Unidade e 30 cargos de Assessor Executivo, o que evidencia que não se tratam de cargos que exijam especial confiança ou integrem a Administração Superior, o que deflui, também, da idade mínima (18 anos) e da ausência de grau de escolaridade mínima exigidos parta seu provimento, além do que a mera análise do conjunto das atribuições indicadas não são compatíveis com a natureza dos cargos em comissão, padecendo de vício material, uma vez que são atividades permanentes, técnicas ou burocráticas, que não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão. Mais adiante, anotou o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a utilização de cargos em comissão deve se restringir às hipóteses de direção, chefia e assessoramento, não se admitindo, nessa via especial, a criação de cargos meramente técnicos, ao arrepio do ordenamento constitucional vigente. Postula, assim, o julgamento de procedência e a declaração da inconstitucionalidade de parte do artigo 17 e do Anexo I da Lei Municipal nº 2.945/2017, do Município de Charqueadas, relativamente aos cargos em comissão de Assessor Administrativo (30), Assessores de Unidade (26) e Assessores Executivos (30) e suas atribuições, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

Recebida a petição inicial (fls. 63/66@), fora determinado a notificação do Presidente da Câmara Municipal para apresentação de informações e ordenada a citação da Procuradoria-Geral do Estado.

O Procurador-Geral do Estado manifestou-se pela defesa da manutenção da Lei Municipal, uma vez que lastreada na presunção de constitucionalidade derivada da independência e harmonia entre os poderes estatais (fl. 87@).  

O Município de Charqueadas, após breve relato dos fatos, apresentou informações anunciando que a Lei Municipal nº 2.945/2017 reduziu a estrutura administrativa do Município, tendo diminuído, significativamente, o número de caros em comissão e, até mesmo, o número de Secretarias, e que a extinção dos cargos apontados na presente ação direta de inconstitucionalidade inviabilizaria o funcionamento da máquina administrativa. Defendeu que todos os cargos de assessoria estão em consonância com as definições de cargo em comissão e, portanto, revestidos de constitucionalidade. Mais adiante, de forma particular, disse que, conforme descrição contida na legislação impugnada, o assessor administrativo é responsável pelo crivo de informações relevantes a tomadas de decisões importantes, organiza a agenda pessoal, recepciona pessoas, entre outras atribuições de assessoria ao superior imediato, revelando relação típica de confiança. Quanto ao detentor do cargo de assessor de unidade, sustentou que cabe responsabilizar-se pelo assessoramento dos trabalhos da unidade, e que delegar a responsabilidade da assessoria de todos os trabalhos de uma unidade pressupõe confiança entre quem nomeia e o servidor designado como encarregado para tal. Ao depois, atinente ao cargo de assessor executivo, referiu que tem a atribuição de assessorar, diretamente, os agentes políticos (Secretários Municipais e Prefeito), analisando processos, preparando estudos e informações relevantes a serem passados às autoridades para tomada de decisões importantes, possuindo funções estratégicas na estrutura administrativa, vez que prestam assessoria direta à autoridade, pugnando, ao final, pelo julgamento de improcedência da ação (fls. 91/94@). 

O prazo de manifestação pela Câmara Municipal de Vereadores de Charqueadas transcorreu in albis, consoante certidão de fl. 96@.

Às fls. 101/108@, a Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, manifestou-se pelo julgamento de procedência da ação.   

Na sequência, os autos vieram-me conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Tasso Caubi Soares Delabary (RELATOR)

Eminentes Colegas!

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL visando o reconhecimento da inconstitucionalidade de parte do artigo 17 e do Anexo I da Lei Municipal nº 2.945/2017, do Município de Charqueadas, que dispõem, especificamente, sobre a criação de cargos em comissão de Assessores Administrativos (30), Assessores de Unidade (26) e Assessores Executivos (30) e suas atribuições, por ofensa aos arts. 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição do Estado, e do art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

A controvérsia, conforme visto do relatório, consiste em verificar se as disposições municipais combatidas (art. 17 e anexo I) estão em harmonia ou em desacordo aos preceitos constitucionais à criação de cargos em comissão.

Na parte da impugnação das disposições, o artigo 17 da Lei Municipal nº 2.945/2017, consta assim redigido (fl. 35@):

Art. 17. É o seguinte o Quadro de Cargos em Comissão da Administração Centralizada do Executivo Municipal:

 


	Nº
	DENOMINAÇÃO
	CÓDIGO

	30
	Assessor Administrativo
	1.1

	26
	Assessor de Unidade
	1.2

	06
	Assessor de Saúde
	1.2

	30
	Assessor Executivo
	1.3

	11
	Coordenador Administrativo
	1.4

	11
	Coordenador
	1.5

	06
	Assessor de Gabinete
	1.6

	01
	Dirigente da Casa Lar
	1.7

	07
	Diretor Administrativo
	1.7

	03
	Diretor Executivo
	1.8

	03
	Supervisor Administrativo
	1.9

	02
	Supervisor Executivo
	1.10

	01
	Chefe de Gabinete
	1.10

	01
	Chefe de Governo
	1.10

	01
	Supervisor de Geoprocessamento
	1.11

	01
	Assessor Jurídico
	1.11

	10
	Supervisor Técnico
	1.11

	01
	Procurador Geral do Município
	1.12


Com efeito, a Constituição Federal, em seu art. 37, inciso II, estabelece que 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, ressalvando, entretanto, as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração. E, em seu inciso V, do precitado artigo, dispõe que 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.

Do mesmo modo, é a previsão na Constituição Estadual, verbis:
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.

§ 1.º As provas deverão aferir, com caráter eliminatório, os conhecimentos específicos exigidos para o exercício do cargo.

§ 2.º Os pontos correspondentes aos títulos não poderão somar mais de vinte e cinco por cento do total dos pontos do concurso.

§ 3.º A não-observância do disposto neste artigo acarretará a nulidade do ato e a punição da autoridade responsável.

§ 4.º 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. 

§ 1.º Os cargos em comissão não serão organizados em carreira.

§ 2.º A lei poderá estabelecer, a par dos gerais, requisitos específicos de escolaridade, habilitação profissional, saúde e outros para investidura em cargos em comissão.

Da leitura e a disciplina de referidas disposições, portanto, emerge cristalino que o acesso ao cargo ou emprego público, como regra, dá-se pela prévia aprovação em concurso público por meio de provas ou de provas e títulos, sendo que os cargos em comissão, pela própria excepcionalidade prevista constitucionalmente, somente podem ser ocupados, sem a exigência de concurso público, com exclusivo fundamento na relação de confiança e destinados, apenas, às atribuições de direção, chefia e assessoramento.

Nessa senda, colhe-se que os cargos em comissão são de ocupação transitória - sem a necessidade de aprovação em concurso público – e somente podem destinar-se ao exercício de atividades de chefia, direção ou assessoramento, cujos titulares são nomeados em função da relação de confiança existente à autoridade nomeante.

Resulta dessa provisoriedade da ocupação do cargo, portanto, a possibilidade de livre nomeação e exoneração e, de outra parte, a impossibilidade de que os titulares adquiriram estabilidade, de tal sorte que a lei não poderá criar cargos em comissão para substituir outros de cunho permanente e que devam ser criados como efetivos.

Como preleciona o ilustre doutrinador Marçal Justen Filho
:

“Como regra, os cargos em comissão são destinados 'apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento'. Logo, é inconstitucional criar cargo em comissão para outro tipo de competência que não essas acima referidas, tal como infringe à Constituição dar ao ocupante do cargo em comissão atribuições diversas".

O Pretório Excelso, a propósito, é firme no entendimento de que é inconstitucional, por ofensa ao disposto no art. 37, II e V da CF, a lei que cria cargo em comissão, de livre nomeação e exoneração, sem o caráter de assessoramento, chefia ou direção, e que não ostenta a relação de confiança entre o nomeado e a autoridade nomeante.

No ponto, merece ser destacado o decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Repercussão Geral no Recurso Extraordinário nº 1.041.210, no qual restou assentado os requisitos necessários para a criação de cargos em comissão:

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 REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-107 DIVULG 21-05-2019 PUBLIC 22-05-2019)

No mesmo sentido, os seguintes precedentes do Pretório Excelso:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. CRIAÇÃO DE CARGO COMISSIONADO SEM CARÁTER DE ASSESSORAMENTO, CHEFIA OU DIREÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SÚMULAS 279 E 280/STF. “É inconstitucional a criação de cargos em comissão que não possuem caráter de assessoramento, chefia ou direção e que não demandam relação de confiança entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico” (ADI 3.602, Rel. Min. Joaquim Barbosa). Para dissentir do entendimento firmado pelo Tribunal de origem quanto à natureza jurídica dos cargos, bem como saber se existe subordinação entre o servidor nomeado para a função criada pela lei e seu respectivo superior hierárquico, faz-se necessário analisar as legislação local impugnadas (Leis nºs 1.786/1998, 1.983/2001, 2.203/2005, 2.267/2005, 2.370/2007, 2.609/2009, 2.675/2010 e 2.843/2011) e reexaminar os fatos e provas constantes dos autos, providências que não têm lugar neste momento processual, nos termos das Súmulas 279 e 280/STF. Ausência de argumentos capazes de infirmar a decisão agravada. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 820442 AgR, Relator(a):  Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 28/10/2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-229 DIVULG 20-11-2014 PUBLIC 21-11-2014)

EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 37, II E V. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. LEI 15.224/2005 DO ESTADO DE GOIÁS. INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional a criação de cargos em comissão que não possuem caráter de assessoramento, chefia ou direção e que não demandam relação de confiança entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico, tais como os cargos de Perito Médico-Psiquiátrico, Perito Médico-Clínico, Auditor de Controle Interno, Produtor Jornalístico, Repórter Fotográfico, Perito Psicológico, Enfermeiro e Motorista de Representação. Ofensa ao artigo 37, II e V da Constituição federal. Ação julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos XI, XII, XIII, XVIII, XIX, XX, XXIV e XXV do art. 16-A da lei 15.224/2005 do Estado de Goiás, bem como do Anexo I da mesma lei, na parte em que cria os cargos em comissão mencionados. (ADI 3602, Relator(a):  Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 14/04/2011, DJe-108 DIVULG 06-06-2011 PUBLIC 07-06-2011 EMENT VOL-02538-01 PP-00027 RTJ VOL-00222-01 PP-00083 RIP v. 13, n. 68, 2011, p. 425-427)

Agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. 2. Direito administrativo. 3. Criação de cargos em comissão por leis municipais. Declaração de inconstitucionalidade pelo TJRS por violação à disposição da Constituição estadual em simetria com a Constituição Federal. 3. É necessário que a legislação demonstre, de forma efetiva, que as atribuições dos cargos a serem criados se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração. Caráter de direção, chefia e assessoramento. Precedentes do STF. 4. Ausência de argumentos suficientes para infirmar a decisão agravada. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 656666 AgR/RS, Segunda Turma do STF, Rel. Gilmar Mendes. j. 14.02.2012, unânime, DJe 02.03.2012).

Percebe-se, portanto, que a criação de cargos em comissão pressupõe atribuições a serem exercidas como de chefia, direção ou assessoramento, a partir de uma relação de confiança entre nomeante e nomeado. Além disso, as atribuições dos cargos em comissão precisam estar descritas de forma clara e objetiva na própria lei que os cria. 

Sem observância dos referidos pressupostos, resta inquinada de vício de inconstitucionalidade a legislação que cria os cargos em comissão.
No caso dos autos, a insurgência deduzida na presente ação direta de inconstitucionalidade diz com os cargos de Assessores Administrativos, Assessores de Unidade e Assessores Executivos criados pela municipalidade de Charqueadas, assim descritos:

“30 Assessores Administrativos:


Descrição Sintética: Revisar atos e informações antes de submetê-los a apreciação das autoridades superiores, reunir informações que se fizerem necessárias para decisões importantes na órbita administrativa, assessorar o superior imediato no desempenho de suas funções, auxiliando na execução de suas tarefas administrativas e em reuniões, marcando e cancelando compromissos. Acompanhar a execução de tarefas a serem operacionalizadas em outro as áreas para garantir o resultado esperado. Controlar documentos e correspondência. Comunicar-se oralmente e por escrito, recebendo pessoas internas e externas.
Organizar eventos e viagens e prestar serviços como organização de agenda pessoal, quando solicitado. Emitir informações, analisar dados, recepcionar pessoas, controlar e analisar processos, operar máquinas e equipamentos com vistas a assegurar o eficiente funcionamento da área de atuação.”
“26 Assessores de Unidade:
Descrição Sintética: Assessorar as atribuições concernentes a unidade que restar vinculado;

Síntese de deveres: Responsabilizar-se pelo assessoramento dos trabalhos realizados pela unidade, organizando todos os serviços necessários ao funcionamento.”
“30 Assessores Executivos:
Descrição Sintética: Prestar assessoramento direto aos secretários municipais, bem como ao gabinete do prefeito, realizando estudos de interesse da administração municipal.

Síntese de deveres: Examinar processos relacionados a assuntos gerais da administração; revisar atos e informações antes de submetê-los a apreciação dos secretários municipais e prefeito; reunir as informações que se fizerem necessárias para decisões importantes; efetuar pesquisas para o aperfeiçoamento dos serviços e outras atividades correlatas.”
A partir da descrição de referidas atribuições dos cargos em comissão atacados, emerge que a lei municipal tratou apenas de atividades de natureza técnica e burocrática – passíveis de serem exercidas por servidores efetivos aprovados em concurso públicos – olvidando-se de estabelecer atribuições correspondentes à função de chefia, direção e assessoramento, tampouco se denota o necessário vínculo de confiança entre o ocupante do cargo e a autoridade nomeante, característica ínsita aos cargos em comissão.

Há, em verdade, a descrição de atividades ordinárias da Administração Pública, mas não de estabelecimento de atribuições ínsitas à chefia, direção ou assessoramento próprias à criação de cargos comissionados.

E, bom que se diga, não basta a sua criação a adoção de termo de assessor, como no caso específico, para o seu enquadramento à excepcionalidade da previsão constitucional, sob pena de evidente burla a regra do certame público.

Na espécie, tem-se que as atribuições aos cargos mencionados dizem respeito a típicas funções burocráticas, organizacionais e de controle de atividades, cujas características prescindem de uma relação de confiança típica aos cargos comissionados, sendo, pois, passíveis de serem exercidos por servidores efetivos, aprovados em concurso público. 

Como bem assentou o Ministério Público em sua manifestação de fls. 100/104:

“Os cargos fustigados, embora com atribuições inseridas na lei que os criou, padecem de vício de inconstitucionalidade, visto que elas não correspondem às atividades de direção, chefia e assessoramento superior, tendo sob a nomenclatura de Assessor sido investidas pessoas em cargos tipicamente burocráticos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público.

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

Claro que não se olvida que todo o servidor é depositário de confiança, pois a esse são conferidas atividades cujo desempenho poderá melhor influir na própria visão que o cidadão tem de determinado serviço público. Porém, além de tal atributo, o cargo em comissão pressupõe confiança efetiva e qualificada do nomeante, sobretudo por ser essa classe de servidores públicos responsável pelo efetivo e adequado cumprimento das diretrizes políticas por ele estabelecidas. Logo, sem embargo do argumento de que as atribuições do cargo tachado perpassam pelas ações de chefiar e dirigir, cumpre registrar que ele não requer a especial confiança exigida para autorizar o seu provimento pela via comissionada.
Evidentemente, não se desconhece a necessidade de os órgãos públicos terem suas respectivas chefias e cargos de assessoramento. O que se está a sustentar aqui, todavia, é que nem todas as chefias e cargos de assessoramento podem ser providos pela via do cargo em comissão, pois estes se destinam, apenas, ao preenchimento de vagas na Administração Superior do ente municipal, onde o comprometimento com as diretrizes políticas do Chefe do Executivo são efetivamente indispensáveis. As chefias secundárias, entretanto, porque submetidas às superiores, não demandam essa especial confiança, podendo ser providas por servidores concursados, agraciados, em razão da maior responsabilidade a eles atribuída, com funções gratificadas.”
Nessa senda, atento que as atribuições aos cargos de assessor administrativo, assessor de unidade e assessor executivo não se enquadram àquelas típicas de cargos em comissão, relacionadas à chefia, direção e assessoramento, e de livre nomeação e exoneração, tal qual previsto na Constituição Federal e na Constituição Estadual, de rigor o reconhecimento de inconstitucional das disposições legais impugnadas.
Em casos tais, é assente a orientação neste Tribunal Gaúcho:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO NO MUNICÍPIO DE ARATIBA. ARTIGOS 20 E 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL E 37, II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ATRIBUIÇÕES BUROCRÁTICAS COTIDIANAS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. AUSÊNCIA DE CARACTERÍSTICAS DE CHEFIA, DIREÇÃO E ASSESSORAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE VERIFICADA. DIFERIMENTO DOS EFEITOS. 1. Normalmente o ingresso no serviço público se dá por meio da aprovação do candidato em concurso público de provas e títulos. No entanto, nos termos do que dispõem os artigos 20 e 32 da Constituição Estadual e 37, II, da Constituição Federal, é facultada a criação por meio de lei de cargos em comissão de livre nomeação e exoneração. Tal exceção pressupõe que as atribuições dos cargos criados sejam típicas de assessoramento, chefia ou direção. 2. Hipótese concreta em que o Município de Aratiba criou cargo em comissão com previsão de atribuições burocráticas típicas do regular funcionamento da máquina pública, sem as imprescindíveis características de chefia, direção e assessoramento, restando caracterizada a inconstitucionalidade da normativa, a qual sequer foi defendida pela administração local nos autos. 3. Diferimento dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, com o fulcro de evitar prejuízo à prestação de serviços regular pelo Poder Público. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.(Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70084791433, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em: 16-04-2021)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CASEIROS. LEI MUNICIPAL Nº 093/1990. CARGOS EM COMISSÃO. DIRIGENTE DE EQUIPE. DIRIGENTE DE NÚCLEO. CHEFE DE TURMA. COORDENADOR. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO PREVISTAS CONSTITUCIONALMENTE. MODULAÇÃO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECISÃO. Inconstitucionalidade de parte do artigo 19 e de parte do Anexo I da Lei Municipal nº 093, de 28 de agosto de 1990, do Município de Caseiros. Os cargos de Dirigente de Equipe, Dirigente de Núcleo, Chefe de Turma e Coordenador apresentam atribuições nitidamente técnicas e burocráticas, sem demandar excepcional confiança do Administrador para sua execução. As atribuições não demandam confiabilidade ou conveniência para o planejamento e o desenvolvimento das diretrizes de uma gestão específica. Violação dos artigos 8º, caput; 20, caput e §4º; e 32, caput, todos da Constituição Estadual. Afronta ao artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.(Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70084347053, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em: 11-12-2020)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO JERÔNIMO. ARTIGOS 3º, 4º, 7º E ANEXO ÚNICO DA LEI MUNICIPAL Nº 3.878, DE 5 DE JUNHO DE 2020. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. De acordo com as teses firmadas quando do julgamento, pelo STF, do RE nº 1.041.210, em sede de repercussão geral, a criação de cargos em comissão pressupõe que eles se destinem ao exercício de funções de direção, chefia ou assessoramento, devendo haver a necessária relação de confiança entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado. Hipótese em que os cargos de assessoria foram criados sem estabelecer qualquer escolaridade para a investidura, o que é incompatível com a função de assessoramento, que exige qualidade técnica. Inexistência de previsão constitucional para que o cargo de gerente seja comissionado. Inconstitucionalidade reconhecida. Modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, com o diferimento da eficácia da decisão pelo prazo de 30 (trinta) dias a partir da publicação do acórdão. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.(Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70084301571, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Julgado em: 20-11-2020)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE VIAMÃO. LEI MUNICIPAL Nº 4.830/2019. ALTERAÇÃO DA LEI MUNICIPAL Nº 4.854/2017. CARGOS EM COMISSÃO DO PODER EXECUTIVO. Inconstitucionalidade de parte dos artigos 2º e 4º e de parte do Anexo II da Lei Municipal nº 4.830/2019 do Município de Viamão. Reedição de cargos já declarados inconstitucionais por esta Corte. Mera modificação da denominação de alguns cargos. Superficiais alterações nas atribuições. Cargos em comissão em descompasso com os ditames constitucionais. Violação aos artigos 20, caput e § 4º, e 32, caput, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul; e do artigo 37, inciso II, da Constituição Federal. Atribuições fora das hipóteses de direção, chefia ou assessoramento, únicas exceções constitucionalmente previstas para criação de cargos nessa modalidade. Atividades técnicas, operacionais e burocráticas, as quais não exigem especial confiança para seu desempenho. Inconstitucionalidade declarada. Modulação dos efeitos para postergar a eficácia da decisão. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.(Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70083935486, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 13-11-2020)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CAMAQUÃ. LEI - CAMAQUÃ Nº 1.551 DE 15JUN11. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO COM DESCRIÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES GENÉRICAS. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL CONFIGURADA. 1. A petição inicial preenche, adequadamente, os requisitos do artigo 319 do CPC e, por analogia, do art. 3º da Lei nº 9.868/99 expondo, de forma clara, o pedido e a causa de pedir, elucidando, já de início, na peça vestibular, que a presente ação direta de inconstitucionalidade se volta contra os cargos em comissão nela enunciados, tendo como fundamento a inadequação das atribuições descritas na lei com as normas constitucionais. Inépcia não configurada. 2. A violação apontada diz respeito aos arts. 8º, caput; 20, caput e § 4º; e 32, caput, da CE-89, sendo a violação à Constituição Federal de cunho indireto, decorrente, apenas, da incidência do preceituado no art. 8º, caput, da CE-89. 3. Examinando os Anexos IV e V da referida lei, verifica-se que, de fato, relativamente aos cargos em comissão de Secretário Auxiliar; Chefe de Setor; Chefe de Seção; Assessor Administrativo; Encarregado de Serviços Gerais; e Assessor Técnico, estes possuem atribuições genéricas e imprecisas. Tal situação não está coadunada aos requisitos constitucionais materializados nos arts. 20, caput e § 4º; e 32, caput, da CE-89, bem como do art. 37, II e V, da CF-88, e ainda ao art. 8º, caput, da CE-89. 4. Diante dos efeitos do presente julgado e em observância ao comando do art. 27 da Lei nº 9.868/99 e por razões de segurança jurídica e interesse social, os efeitos da presente declaração vão modulados, com o diferimento da eficácia desta decisão pelo prazo de 180 (cento e oitenta dias) a partir do trânsito em julgado. PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.(Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70084213271, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em: 21-08-2020)
Por fim, tendo em mira o resultado da presente demanda com evidente repercussão no serviço da Administração Pública Municipal, frente ao número de cargos cuja inconstitucionalidade está se reconhecendo, e com vista a prevenir eventuais prejuízos à prestação do serviço público, presente, ainda, o instituído pela Lei Complementar Federal nº 173/2020 (art. 8º), a qual disciplinou uma série de restrições em relação ao aumento de despesas públicas até o dia 31 de dezembro de 2021, em face da pandemia causada pelo coronavírus, tenho que a modulação dos efeitos da presente declaração de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 27
 da Lei nº 9.868/99, devem ser diferidos a contar de 1º de janeiro de 2022.  

À vista do exposto, encaminho o VOTO no sentido JULGAR PROCEDENTE a ação para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigo 17 e do Anexo I da Lei municipal nº 2.945/2017, em sua redação original, para evitar eventual efeito repristinatório indesejado, do Município de Charqueadas, especificamente em relação aos cargos em comissão de Assessores Administrativos, Assessores de Unidade e Assessores Executivos por ela criados e suas atribuições, por ofensa ao disposto no art. 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e art. 32, caput, ambos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incis. II e V, da Constituição Federal, diferindo a eficácia da presente declaração para o dia 01 de janeiro de 2022, nos termos do art. 27, da Lei nº 9.868/99.
É como voto.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70084842442: "À unanimidade, julgaram procedente a ação direta de inconstitucionalidade."
� Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 593


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