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aÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARTE DO ARTIGO 19 E DO ANEXO II DA LEI Nº 1.214/2010, DO MUNICÍPIO DE CERRO BRANCO. 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. 

INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70085653863 (Nº CNJ: 0014875-96.2022.8.21.7000)


	

	PROCURADOR GERAL DE JUSTICA DO ESTADO 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE CERRO BRANCO 


	REQUERIDO

	CAMARA DE VEREADORES DE CERRO BRANCO 


	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 inconstitucional parte do art. 19 e do anexo II da lei nº 1.214/2010 do Município de Cerro Branco. Unânime.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira (Presidente), Des. Newton Brasil de Leão, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. Carlos Cini Marchionatti, Des. João Batista Marques Tovo, Des.ª Marilene Bonzanini, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des. Ney Wiedemann Neto, Des.ª Laura Louzada Jaccottet, Des. Antonio Vinicius Amaro da Silveira, Des. Giovanni Conti, Des. Carlos Eduardo Richinitti, Des. Ricardo Torres Hermann, Des. Alberto Delgado Neto e Des. Sérgio Miguel Achutti Blattes.

Porto Alegre, 17 de fevereiro de 2023.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA que possui como objeto parte do art. 19 e do Anexo II da Lei nº 1.214/2010 do Município de Cerro Branco, que “dispõe sobre os Quadros de Cargos e Funções Públicas do Município, estabelece o Plano de Carreira dos Servidores e dá outras providências”, com a redação dada pelas Leis nº 1.751/2017 e nº 1.841/2019, por suposta ofensa aos arts. 8º, 20, § 4º, e 32 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. 

Alega que os cargos em comissão de Chefe do Setor de Iluminação Pública, Chefe do Setor de Manutenção de Praças, Parques e Jardins, Capataz, Chefe do Setor de Pontes e Bueiros e Chefe do Setor de Coleta e Destinação do Lixo não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento, criados em clara ofensa às disposições constitucionais sobre a matéria. Os cargos em comissão devem compreender os requisitos de excepcionalidade, chefia, confiança e livre nomeação e exoneração. Trata-se de representação dos agentes políticos, subordinados às ordens destes, sendo incumbidos de dirigir a máquina administrativa. Em razão disso, se faz necessária a ideia de confiança do agente político para com o comissionado, com fidelidade às diretrizes traçadas. Não basta que o nome do cargo remeta a função de confiança. Salienta que as funções em questão demandam apenas o ensino fundamental completo ou incompleto, sendo que um deles exige apenas que o servidor seja alfabetizado. Requer seja reconhecida a inconstitucionalidade do dispositivo mencionado em relação aos cargos de Chefe do Setor de Iluminação Pública, Chefe do Setor de Manutenção de Praças, Parques e Jardins, Capataz, Chefe do Setor de Pontes e Bueiros e Chefe do Setor de Coleta e Destinação do Lixo. 

Foram apresentadas informações pelo Município, sustentando que, na forma do art. 30 da Constituição Federal, compete aos municípios legislar sobre assuntos de interesse local, como a criação e provimento de cargos de seu quadro. Sustenta que os cargos em questão, em sua descrição, possuem correspondência com funções de chefia, direção ou assessoramento. Pugna pelo reconhecimento da constitucionalidade do dispositivo. 

O Ministério Público opina pela procedência do pedido.

É o relatório.
VOTOS

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

Está-se diante de mais um caso de criação de uma série de cargos em comissão por ente municipal cujo exame de constitucionalidade é provocado pelo Procurador-Geral de Justiça
, por violação ao que disposto nos artigos 20, § 4º
, e 32
, ambos da Constituição Estadual, dispositivos que, por simetria, reproduzem as normas do art. 37, incisos II e V, da CF
, razão pela qual aventada a violação também do artigo 8º
 da Constituição Estadual.

A regra geral é a de que a investidura nos cargos ou empregos públicos deva se dar mediante concurso público, acessível a todos aqueles que preencham as condições exigidas, conforme o já mencionado art. 20 da Constituição do Estado. 

Exceção à regra encontra previsão no inciso V do referido art. 37 da Constituição Federal e também no art. 32, caput, da Constituição Estadual, correspondendo aos cargos em comissão, que se destinam apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento:

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:

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;

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. (grifei)
Nessa conformidade, como exceção que é, a criação do cargo em comissão há de se circunscrever às situações em que efetivamente cabível, o que há de ser demonstrado já na lei que o cria, mediante descrição específica das atribuições respectivas. 

Confira-se o que já disse a Corte Constitucional a respeito:

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 656.666 AgR, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 14/02/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-045 DIVULG 02-03-2012 PUBLIC 05-03-2012)

Nesse contexto, o Município de Cerro Branco editou a Lei nº Lei nº 1.214/2010 do Município de Cerro Branco, que “dispõe sobre os Quadros de Cargos e Funções Públicas do Município, estabelece o Plano de Carreira dos Servidores e dá outras providências”.

No art. 19 e no Anexo II desta norma, são relacionados 40 cargos em comissão de livre nomeação e exoneração criados pelo Município, com população estimada, segundo o IBGE
, de 4.720 pessoas, a pretexto de que destinados ao atendimento de encargos de Direção, Chefia e Assessoramento. 

Desses cargos, 05 foram impugnados pelo Procurador-Geral de Justiça.

Neste ponto, cumpre transcrever a previsão da lei quanto aos cargos impugnados, suas atribuições sintéticas, condições de trabalho e requisitos para provimento, verbis: 

Cargo: CHEFE DO SETOR DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA 

Padrão: CC/FG: II

ATRIBUIÇÕES:

Síntese dos deveres: Chefiar as atividades do setor e implantar, controlar e manter a iluminação pública nos meios urbanos do Município.

Exemplos de atribuições: manter o controle e tomar as providências necessárias à reposição de lâmpadas quando queimadas, defeituosas ou quebradas; manter em perfeito estado de conservação os materiais, equipamentos e ferramentas necessárias ao serviço; controlar a execução das atividades operacionais dos serviços de instalação e manutenção das redes de iluminação pública; coordenar a execução dos serviços de instalações elétricas e de manutenção nos próprios municipais; executar outras atividades correlatas.

CONDIÇÕES DE TRABALHO:

a) Carga horária: 40 horas semanais;

b) Outras: O exercício do cargo e/ou função poderá determinar a realização de viagens e trabalhos aos sábados, domingos e feriados.

REQUISITOS PARA INVESTIDURA:

a) Idade: no mínimo 18 anos;

b) Escolaridade: Ensino Fundamental Completo.

Recrutamento: Indicação pelo Prefeito Municipal. Cargo/Função de Confiança, de livre nomeação/designação e exoneração/destituição, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal.

Cargo: CHEFE DO SETOR DE MANUTENÇÃO DE PRAÇAS, PARQUES E JARDINS 

Padrão: CC/FG: I

ATRIBUIÇÕES:

Síntese dos deveres: Chefiar as atividades relativas ao planejamento, organização, manutenção das praças, parques e jardins do Município. 

Exemplos de atribuições: Chefiar as atividades de planejamento, organização e execução das políticas de arborização de todas as áreas públicas; coordenar sob sua responsabilidade a execução de toda a poda tecnicamente recomendada; Implantar novas espécies de árvores e flores nas ruas, avenidas, parques e jardins públicos e campings, de maneira a aumentar de forma adequada os espaços verdes no Município; desenvolver programas de ajardinamento nos prédios públicos municipais em especial nas escolas, de maneira a desenvolver o espírito de preservação junto aos estudantes e comunidade; praticar e administrar a limpeza pública, capinas, varreduras, lavagens e irrigação de espaços verdes e logradouros públicos; executar outras atividades correlatas.

CONDIÇÕES DE TRABALHO:

a) Carga horária: 40 horas semanais;

b) Outras: O exercício do cargo e/ou função poderá determinar a realização de viagens e trabalhos aos sábados, domingos e feriados. 

REQUISITOS PARA INVESTIDURA:

a) Idade: no mínimo 18 anos;

b) Escolaridade: Alfabetizado.

Recrutamento: Indicação pelo Prefeito Municipal. Cargo/Função de Confiança, de livre nomeação/designação e exoneração/destituição, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal.

Cargo: CAPATAZ 

Padrão: CC/FG: 1

ATRIBUIÇÕES:

Síntese dos deveres: Planejar, organizar e dirigir as atividades da equipe, acompanhar os trabalhos da mesma para assegurar o cumprimento dos objetivos e metas estabelecidas. 

Exemplos de atribuições: Controlar os trabalhos nas capatazias, respondendo pelos encargos a eles atribuídos; determinar a distribuição de atividades ao servidores, zelando pela observância dos prazos fixados para sua conclusão; apresentar relatório ao superior imediato sobre trabalhos desenvolvidos na capatazia; discutir com a equipe assuntos ligados às atividades; ouvir sugestões. selecionando-as na busca de melhorias e qualificação nas tarefas; assinar e visar documentos; autorizar a requisição de material necessário a execução dos serviços afetos a equipe; manter a disciplina do grupo sob sua direção, fazendo cumprir o horário de trabalho estabelecido; aplicar medidas disciplinares que forem de sua alçada, nos termos da legislação em vigor; manter sob rigoroso controle máquinas e equipamentos disponíveis, zelando pela sua guarda e manutenção; executar outras tarefas afins. 

CONDIÇÕES DE TRABALHO: 

a) Carga horária: 40 horas semanais;

b) Outras: O exercício do cargo e/ou função poderá determinar a realização de viagens e trabalhos aos sábados, domingos e feriados.

REQUISITOS PARA INVESTIDURA:

a) Idade: no mínimo 18 anos;

b) Escolaridade: Ensino Fundamental Incompleto.

Recrutamento: Indicação pelo Prefeito Municipal. Cargo/Função de Confiança, de livre nomeação/designação e exoneração/ destituição, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal.

Cargo: CHEFE DO SETOR DE PONTES E BUEIROS (acrescentado pela Lei Municipal nº 1.841, de 14.05.2019)

Símbolo: CC/FG: II

ATRIBUIÇÕES:

Síntese dos Deveres: Coordenar e promover a manutenção, a conservação e a ampliação das pontes, pontilhões , galerias e bueiros do Município.

Exemplo de Atribuições: coordenar e providenciar a construção e a manutenção de pontes, pontilhões, galerias e bueiros; controlar, orientar e solicitar ao órgão competente a devida fiscalização quando da execução de obras rodoviárias realizadas sob regime de empreitada; controlar e organizar os materiais necessários para a realização das obras e serviços; orientar e coordenar os trabalhos executados pelos servidores municipais sob sua chefia; assim como o desempenhar outras atividades afins.

Condições de Trabalho:

a) Carga horária: 40 horas semanais.

Requisitos para preenchimento do Cargo:

a) Idade: Mínima de 18 anos;

b) Instrução Mínima: Ensino Fundamental Incompleto;

c) Outros: O exercício do cargo poderá exigir a prestação de serviços à noite e aos sábados, domingos e feriados.

Recrutamento: Indicação pelo Prefeito Municipal. Cargo/função de confiança, de livre nomeação/designação e exoneração/ destituição, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal.

Cargo: CHEFE DO SETOR DE COLETA E DESTINAÇÃO DO LIXO 

Padrão: CC/FG: I

ATRIBUIÇÕES:

Síntese dos deveres: supervisionar a execução do recolhimento de lixo domiciliar comercial e industrial. 

Exemplos de atribuições: Definir, através da planta física do Município, do zoneamento para fins de limpeza pública, coleta e disposição do lixo domiciliar, comercial e industrial; encarregado das questões de destinação do lixo urbano e ainda do lixo do meio rural com potencial poluidor; desenvolver ações de organização, normatização e fiscalização da reciclagem no Município e sua viabilidade socioeconômica; coordenar junto com demais órgãos ambientais o recolhimento de entulhos, bem como a remoção de animais mortos encontrados em vias e logradouros públicos, entre outros; supervisionar a remoção do lixo ao destino final, de modo que não afete a saúde pública; efetuar as planilhas de localização das áreas previamente planejadas para depósitos do lixo recolhido; a gestão e a fiscalização dos serviços da limpeza urbana, coleta, transporte, tratamento e destino final do lixo; a execução dos serviços de coleta e disposição do lixo, diretamente ou por contratação de terceiros, compreendendo o recolhimento, transporte e remoção para os locais previamente determinados; Executar outras atividades afins.

CONDIÇÕES DE TRABALHO:

a) Carga horária: 40 horas semanais; 

b) Outras: O exercício do cargo e/ou função poderá determinar a realização de viagens e trabalhos aos sábados, domingos e feriados. 

REQUISITOS PARA INVESTIDURA:

a) Idade: no mínimo 18 anos;

b) Escolaridade: Ensino Fundamental Completo.

Recrutamento: Indicação pelo Prefeito Municipal. Cargo/Função de Confiança, de livre nomeação/designação e exoneração/destituição, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal.

No exame das descrições, salta aos olhos a inadequação da criação dos cargos em comissão em comento. 

Bem a propósito, vem a calhar a lição de DIÓGENES GASPARINI (in Direito Administrativo, 7ª ed., São Paulo: Saraiva, 2002, p.241) pela qual "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."

Na mesma linha, ensina HELY LOPES MEIRELLES (in Direito Administrativo Brasileiro, 23ª ed., São Paulo: Malheiros, p. 81):

“A investidura efetiva é própria dos cargos do quadro permanente da Administração, ocupados pela grande massa do funcionalismo, com provimento inicial por concurso, para o desempenho de atividades técnicas e administrativas do Estado, com caráter de exercício profissional. Diversamente, a investidura em comissão é adequada para agentes públicos de alta categoria, chamados a prestar serviços ao Estado, sem caráter profissional, e até mesmo de natureza honorífica e transitória. Tais agentes, em sua maioria são delegados ou representantes do Governo, pessoas de sua confiança, providos nos altos postos do Estado, para o desempenho de funções diretivas ou missões transitórias características de múnus público.”

Do que, outrossim, não discrepa Adilson de Abreu Dallari (in Regime Constitucional dos Servidores Públicos, 2ª ed., São Paulo: RT, 1992, p.41), citando MÁRCIO CAMMAROSANO:

“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 agente políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.”

Nada disso se percebe nos cargos objeto do pedido de declaração de inconstitucionalidade, cujas atribuições, da forma como declinadas, bem poderiam ser desempenhadas pelos ocupantes de cargos de provimento efetivo, quiçá, aquelas correspondentes às ditas, na lei, funções de chefia, mediante atribuição de gratificações (funções gratificadas, sobre o que não se controverte nesta demanda). 

Impõe-se destacar que a Administração Pública, tendo em vista ocupar-se de uma série de funções relacionadas aos objetivos fundamentais a que se encontra constitucionalmente vinculada, necessariamente, como qualquer organização, está estruturada em um sistema complexo, com órgãos escalonados na forma de uma "teia administrativa", de modo que cada unidade poderá estar colocada, ao mesmo tempo, acima e abaixo de outras unidades administrativas. Órgãos que, para bem funcionar, independentemente de sua maior ou menor importância, maior ou menor complexidade das matérias de que trata, hão de observar hierarquias, conhecendo a figura do chefe. 

Chefias, porém, relacionadas com a pura e simples organização dos serviços - limitadas, ordinariamente, a atividades burocráticas e executivas -, e nesse sentido necessárias, sem qualquer interferência nas políticas administrativas, e mesmo sem acesso e sem relação de dependência mais ou menos próxima com aqueles a quem efetivamente conferido o poder de determinar o rumo das políticas e das estratégias da administração pública. 

E a essas chefias não corresponde a expressão “chefia” prevista na Constituição, legitimadora da criação do cargo em comissão, e isso pela simples razão de que lhes falta aquele vínculo de fidúcia qualificada.

Ademais, o simples fato de se designar o cargo, ou suas atribuições, como de coordenação, supervisão ou assessoramento não legitima seu provimento mediante forma que não seja a do concurso público. 

Na espécie, enfatizo, as chefias de que se cogita,  correspondem exatamente àquelas de estrutura básica da administração, não exigindo especial fidúcia. Também em relação a esses cargos não se mostra presente aquela especial qualificação ou confiança
 autorizadora do rompimento da regra geral de acesso aos cargos públicos mediante o concurso público.   

Volto à observação já realizada e que corresponde ao cerne do que está sendo decidido: dar-se o elastério interpretativo exigido para o não-acolhimento da demanda, com a desconsideração da necessidade de incremento da especial relação de confiança exigida pelo cargo em comissão, implicaria subversão do sistema, convertendo em regra aquilo que é a exceção, ao arrepio dos princípios constitucionais, no que se destaca o basilar princípio da impessoalidade.

Fins de ilustração, colaciono alguns precedentes do Pretório Excelso: 

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)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ALEGADA EXISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE CONFIANÇA. PRECEDENTES DO PLENÁRIO. NECESSIDADE DE REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. NORMA DE INTERESSE LOCAL. SÚMULAS 279 E 280 DO STF. DESPROVIMENTO. 

1. O Plenário do Supremo, no julgamento da ADI 3.602, Rel. Ministro Joaquim Barbosa, assentou a inconstitucionalidade da norma municipal por incorrer em criação de cargos de direção, chefia e assessoramento desprovidos da necessária e característica relação de confiança. No mesmo sentido: ADI 1141, Rel. Ministra Ellen Gracie, Dj 29/08/03, ADI/MC 1269, Rel. Ministro Carlos Velloso, Dj 02/06/95, dentre outros. 

2. A Súmula 279/STF dispõe verbis: “Para simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário”. 3. É que o recurso extraordinário não se presta ao exame de questões que demandam revolvimento do contexto fático-probatório dos autos, adstringindo-se à análise da violação direta da ordem constitucional. 4. O debate em relação aos efeitos da Lei nº 3.364/10 do município de Cubatão caracterizaria mera ofensa a direito local, cuja análise é vedada nesta instância, nos termos da Súmula nº 280/STF, verbis: “Por ofensa a direito local não cabe recurso extraordinário.” 5. Agravo regimental desprovido.

(RE 710350 AgR, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/12/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-033 DIVULG 19-02-2013 PUBLIC 20-02-2013)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES NÃO INERENTES A NATUREZA DAS FUNÇÕES DE CHEFIA, ASSESSORAMENTO E DIREÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 280 DESTA CORTE. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. NÃO OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DECLARATÓRIOS. SÚMULAS 282 E 356 DESTA CORTE. REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 279 DO STF. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A ofensa a direito local não viabiliza o apelo extremo, consoante enunciado da Súmula 280 do STF. 2. O requisito do prequestionamento é indispensável, por isso que inviável a apreciação, em sede de recurso extraordinário, de matéria sobre a qual não se pronunciou o Tribunal de origem, incidindo o óbice das Súmulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal, verbis: “É inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada” e “O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do prequestionamento.” 3. A Súmula 279/STF dispõe, in verbis: “Para simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário.” 4. O recurso extraordinário não se presta ao exame de questões que demandam revolvimento do contexto fático-probatório dos autos, adstringindo-se à análise da violação direta da ordem constitucional. 5. In casu, o acórdão recorrido assim assentou: “Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei n.º 360, de 20 de janeiro de 2010 e Lei n.º 11/2000. Município de Tucunduva. Criação de cargos em comissão que não se revestem das características e exigências constitucionais. A faculdade de que dispõe a administração pública de criar cargos de livre nomeação e exoneração deve observar, além do princípio da legalidade, a disposição constitucional que determina a realização de concurso público de provas ou de provas e títulos para a investidura em cargos públicos, reservando-se a possibilidade de contratação pela via comissionada somente a determinadas exceções constitucionais, a fim de garantir o amplo acesso da comunidade aos cargos públicos, corolário que é do princípio da impessoalidade. Afronta aos artigos 8º, 19, caput e inciso I, 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. Ação Direta de Inconstitucionalidade Julgada Procedente. Unânime.” 6. Agravo regimental desprovido.

(ARE 680288 AgR, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 26/06/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-159 DIVULG 13-08-2012 PUBLIC 14-08-2012)

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. 

(ADI 3233, Relator(a):  Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2007, DJe-101 DIVULG 13-09-2007 PUBLIC 14-09-2007 DJ 14-09-2007 PP-00030 EMENT VOL-02289-01 PP-00091 RTJ VOL-00202-02 PP-00553)

Para arrematar, julgados deste Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CARGO EM COMISSAO. ARTIGOS 20 E 32 DA CONSTITUIÇAO DO ESTADO. ATRIBUIÇOES DE CHEFIA, DIREÇAO E ASSESSORAMENTO. INOCORRENCIA. INCONTITUCIONALIDADE. Padece do vício de inconstitucionalidade a Lei Municipal que cria cargo em comissão e deixa de explicitar as atribuições do seu detentor. Precedentes. Os cargos em comissão, de livre nomeação e exoneração, se destinam a atender atribuições de chefia, direção e assessoramento. Ausentes estas características, é inconstitucional a lei que cria o cargo. Precedentes. E inconstitucional a Lei n.º 3.989, de 12 de janeiro de 2009, do Município de São Borja, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, na parte que cria cargos com atribuições incompatíveis com a natureza dos cargos em comissão. Modulação de efeitos. Tendo em conta a necessidade de organização da administração, defere-se o pedido de modulação de efeitos, com a atribuição de 180 dias para o atendimento do julgado. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÃNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70038438313, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Denise Oliveira Cezar, Julgado em 03/11/2014)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE. PARTE DO ART. 16, PARTE DO ANEXO II, ALÍNEA C , E PARÁGRAFO 2º DO ART. 21 DA LEI MUNICIPAL 6.253, DE 11 DE NOVEMBRO DE 1988, EM SUA REDAÇÃO ORIGINÁRIA E NA QUE LHE FOI DADA PELAS LEIS MUNICIPAIS 6.410/1989, 6.786/1991 E 8.224/1998. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO SEM DEFINIÇÃO DE SUAS ATRIBUIÇÕES. VIOLAÇÃO AOS ARTS. 8°, CAPUT, 19, CAPUT E INCISO I, 20, CAPUT E PARÁGRAFO 4º, E 32 CAPUT, TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, COMBINADOS COM ART. 37, II E V DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 1. Os cargos em comissão de 03 Diretores, 02 Assessores Técnicos, 02 Assessores Especialistas, 03 Assistentes, 02 Oficiais de Gabinete, 02 Supervisores, 02 Chefes de Equipe e 01 Agente Comunitário, criados pelos atos normativos impugnados não têm atribuições estabelecidas na legislação criadora, resultando manifesta a inconstitucionalidade. As atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento devem estar explicitadas na lei que cria o cargo em comissão, restando manifesta a inconstitucionalidade da norma que não atende tal especificidade. 2. Estende-se a inconstitucionalidade à Lei Municipal 5.732/1985, revogada expressamente pela Lei Municipal 6.253/1988, impugnada para evitar eventual efeito repristinatório indesejado. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. DIFERIMENTO DE 06 MESES DA PUBLICAÇÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70065990772, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Barcelos de Souza Junior, Julgado em 23/11/2015)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1º DA LEI N° 6.323 DE 10-01-2013 E ANEXO II. MUNICÍPIO DE SANTANA DO LIVRAMENTO. VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL EVIDENCIADO. COORDENADOR DE CONTABILIDADE, ASSESSORES ADMINISTRATIVOS, ASSESSORES ESPECIAIS DA PRESIDÊNCIA, ASSESSORES TÉCNICO POLÍTICO DE GABINETE DO VEREADOR, ASSESSOR PARLAMENTAR DE GABINETE DO PRESIDENTE, ASSESSOR TÉCNICO OPERACIONAL DE INFORMÁTICA, ASSESSORES II, COORDENADOR ADMINISTRATIVO. 1. Os cargos em comissão criados pelo ato normativo impugnado estabelecem atribuições meramente burocráticas e administrativas, não se adequando à normativa constitucional que exige excepcionalidade nesta espécie de provimento. 2. Violação aos arts. 8º, caput, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, II e V, da Carta Federal. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70063609002, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 06/07/2015)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº. 1.759/2014 DO MUNICÍPIO DE UBIRETAMA. CARGO EM COMISSÃO DESTINADO AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. AFRONTA AOS ARTIGOS 8º, CAPUT, 20, CAPUT, E § 4º, E 32, CAPUT, TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL C/C ARTIGO 37, INCISOS II E V DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70065081804, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 26/10/2015)

Nesse diapasão, não se trata de cercear a autodeterminação do Município de organizar seus serviços, apenas que as atribuições descritas pela lei para os cargos em comissão não se amoldam ao figurino constitucional.

Nessas condições, é procedente o pedido deduzido na inicial, impondo-se o reconhecimento da inconstitucionalidade material de parte do artigo 19 e do Anexo II da Lei nº 1.214/2010, do Município de Cerro Branco, especificamente em relação aos cargos em comissão retro mencionados.

Observo que esta declaração de inconstitucionalidade não se estende à criação das funções gratificadas que corresponderiam aos cargos impugnados nesta demanda, em relação às quais não se estendem os vícios que conduziu ao reconhecimento da dita inconstitucionalidade. Funções gratificadas, assim, que, agora isoladas do cargo em comissão a que corresponderiam, bem podem ser desempenhadas por servidores do quadro de provimento efetivo da municipalidade. 

Por fim, proponho a modulação de efeitos desta declaração de inconstitucionalidade, com fulcro no artigo 27 da Lei nº 9.868/99, para que surta efeitos a partir de 90 dias contadas do término desta Sessão (em 17/02/2023), prazo suficiente para reorganização administrativa. 

- Ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na inicial para declarar a inconstitucionalidade de parte do art. 19 e do Anexo II da Lei Municipal da Lei nº 1.214/2010, do Município de Cerro Branco, especificamente quanto aos cargos em comissão criados e suas atribuições, a saber: Chefe do Setor de Iluminação Pública, Chefe do Setor de Manutenção de Praças, Parques e Jardins, Capataz, Chefe do Setor de Pontes e Bueiros e Chefe do Setor de Coleta e Destinação do Lixo, 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, com efeitos a partir de 90 dias contados de 17/02/2023.

Des. Giovanni Conti

Eminentes Colegas.

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, em face da que possui como objeto parte do art. 19 e do Anexo II da Lei nº 1.214/2010 do Município de Cerro Branco, que “dispõe sobre os Quadros de Cargos e Funções Públicas do Município, estabelece o Plano de Carreira dos Servidores e dá outras providências”, com a redação dada pelas Leis nº 1.751/2017 e nº 1.841/2019, por suposta ofensa aos arts. 8º, 20, § 4º, e 32 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. 

Alega a parte autora que as atribuições dos cargos em comissão de Chefe do Setor de Iluminação Pública, Chefe do Setor de Manutenção de Praças, Parques e Jardins, Capataz, Chefe do Setor de Pontes e Bueiros e Chefe do Setor de Coleta e Destinação do Lixo não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento, o que afronta artigos 20, caput e § 4º, e 32, caput, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e do artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, aplicáveis aos Municípios por força do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha.
Assevera que somente está autorizada a criação de cargos em comissão para as hipóteses de excepcionalidade, chefia, confiança e livre nomeação e exoneração. Aduz haver mácula ao ordenamento constitucional, postulando, via de consequência, a procedência da ação.

Pois bem.

Não se verifica na hipótese dos autos que as atribuições dos cargos impugnados exijam predicados e características excepcionais que justifiquem o provimento via cargo em comissão. 

Salienta-se, a este respeito, que os cargos criados se destinam a função de Chefe do Setor de Iluminação Pública, Chefe do Setor de Manutenção de Praças, Parques e Jardins, Capataz, Chefe do Setor de Pontes e Bueiros e Chefe do Setor de Coleta e Destinação do Lixo, ou seja, cargos que não abrangem a atividade de assessoramento, mas sim, a realização de atividades técnicas e/ou burocráticas genéricas, que poderiam perfeitamente ser exercidas por servidores nomeados por concurso público.

Sobre o tema, temos que a Constituição Federal impõe o acesso a cargos públicos, via de regra, através de concurso público, sendo aceito, excepcionalmente, o provimento via cargo em comissão, mas somente para o desempenho de funções de chefia, direção e/ou assessoramento em atividades de confiança (artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal). 

Neste norte, necessário estarem presentes as características especiais e que exijam responsabilidades de chefia, direção ou assessoramento para que se possa admitir, de forma excepcional, a criação de cargos em comissão.

Nesta esteira, assim já se manifestou o STF no julgamento do Recurso Extraordinário n. 1.041.210 - Tema 1010, em sede de repercussão geral, definindo 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.”

Corroborando este entendimento, assim também já entendeu aquela Corte:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. NCONSTITUCIONALIDADE 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) 

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE CARÁTER DE ASSESSORAMENTO, CHEFIA OU DIREÇÃO. INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE CONFIANÇA ENTRE SERVIDOR NOMEADO E SUPERIOR HIERÁRQUICO. INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROVÉRSIA ACERCA DA NATUREZA DAS FUNÇÕES EXERCIDAS PELOS OCUPANTES DOS CARGOS EM COMISSÃO. NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO DOS AUTOS. IMPRESCINDIBILIDADE DE REINTERPRETAÇÃO DA LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL LOCAL. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS 279 E 280 DO STF. AGRAVO IMPROVIDO. I – Esta Corte possui entendimento firmado no sentido de que é inconstitucional a criação de cargos em comissão que não tenham caráter de assessoramento, chefia ou direção e que não demandem relação de confiança entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico. Precedentes. II - Para se chegar à conclusão contrária à adotada pelo Tribunal de origem quanto à natureza das funções exercidas pelos ocupantes dos cargos em comissão, necessário seria o reexame do conjunto fático-probatório constante dos autos, bem como a análise de normas infraconstitucionais locais, o que inviabiliza o extraordinário, a teor das Súmulas 279 e 280 do STF. Precedentes. III – Agravo regimental improvido.” (ARE 753415 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-224 DIVULG 12-11-2013 PUBLIC 13-11-2013) 

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES NÃO INERENTES A NATUREZA DAS FUNÇÕES DE CHEFIA, ASSESSORAMENTO E DIREÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO TRIBUNAL A QUO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 280 DESTA CORTE. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. NÃO OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DECLARATÓRIOS. SÚMULAS 282 E 356 DESTA CORTE. REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 279 DO STF. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A ofensa a direito local não viabiliza o apelo extremo, consoante enunciado da Súmula 280 do STF. 2. O requisito do prequestionamento é indispensável, por isso que inviável a apreciação, em sede de recurso extraordinário, de matéria sobre a qual não se pronunciou o Tribunal de origem, incidindo o óbice das Súmulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal, verbis: “É inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada” e “O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do prequestionamento.” 3. A Súmula 279/STF dispõe, in verbis: “Para simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário. ” 4. O recurso extraordinário não se presta ao exame de questões que demandam revolvimento do contexto fático-probatório dos autos, adstringindo-se à análise da violação direta da ordem constitucional. 5. In casu, o acórdão recorrido assim assentou: “Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei n.º 360, de 20 de janeiro de 2010 e Lei n.º 11/2000. Município de Tucunduva. Criação de cargos em comissão que não se revestem das características e exigências constitucionais. A faculdade de que dispõe a administração pública de criar cargos de livre nomeação e exoneração deve observar, além do princípio da legalidade, a disposição constitucional que determina a realização de concurso público de provas ou de provas e títulos para a investidura em cargos públicos, reservando-se a possibilidade de contratação pela via comissionada somente a determinadas exceções constitucionais, a fim de garantir o amplo acesso da comunidade aos cargos públicos, corolário que é do princípio da impessoalidade. Afronta aos artigos 8º, 19, caput e inciso I, 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. Ação Direta de Inconstitucionalidade Julgada Procedente. Unânime.” 6. Agravo regimental desprovido.”
(ARE 680288 AgR, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 26/06/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-159 DIVULG 13-08-2012 PUBLIC 14-08-2012) 

Na mesma linha, precedentes desta Corte: 

“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. LEI MUNICIPAL QUE DÁ NOA REDAÇÃO AO ART. 19, DA LEI N. 931, DE 20 DE AGOSTO DE 1991, CRIA E EXTINGUE CARGOS E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS. CARGOS EM COMISÃO. CHEFIA E ASSESSORAMENTO. APLICAÇÃO DA TESE JURÍDICA PREVISTA NO RE N.1.041.210 RG/SP. A regra é o provimento dos cargos públicos mediante concurso público. A exceção são os cargos em comissão, destinados às atribuições de direção, chefia e assessoramento (art. 37, V da Constituição Federal). Violação do disposto no art. 20, caput, e, parágrafo 4º da Constituição Estadual por parte dos artigos 5º, 6º e parte do 8º da Lei Municipal n. 4.461/2017, especificamente com relação ao cargo em comissão de Dirigente de Equipe do Centro de Referência e Assistência Social e suas atribuições, visto trata-se de cargos de natureza meramente burocrática. Ação julgada procedente. Unânime.” (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70084443134, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em: 20-11-2020) 
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE QUARAÍ. LEIS N° 3.274/2015 E N° 3.530/2017. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES QUE DISPENSAM QUALIFICADO VÍNCULO DE FIDÚCIA COM O ADMINISTRADOR. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL VERIFICADA. PRECEDENTES. MODULAÇÃO DE EFEITOS. CABIMENTO. 1. Cargo em comissão de Assessor Superior de Desporto, previsto no artigo 1°, inc. VII, da Lei n° 3.274 de 19 de janeiro de 2015, cujas atribuições amoldam-se às de assessoramento, demandando relação de fidúcia e de transmissão de diretrizes político-administrativas entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico. 2. Cargos em comissão de Assessor Superior de Transportes, Assessor Superior de Infraestrutura, Assessor Superior de Lazer, Assessor de Controle de Gastos Públicos, Assessor Municipal de Relações com a Comunidade, Assessor de Gabinete, Assessor de Vigilância Epidemiológica e Sanitária, Chefe do Setor, Chefe do Oficina, Diretor de Planejamento, Chefe de Manutenção da Rede Elétrica Predial, Coordenador do Serviço de Iluminação Pública e Gerente de Engenharia Civil, cujas atribuições emolduram unicamente atividades burocráticas e operacionais que devem ser providas por servidores efetivos e recrutados mediante concurso público, segundo os ditames constitucionais. Violação dos preceitos do art. 32 da Carta Estadual e 37, V, da Carta Federal. 3. É inconstitucional a lei municipal que cria cargos em comissão de Coordenador do CAPS, Gerente de Pessoal e Transporte de Usuários da Secretaria Municipal da Saúde, Coordenador de Informática da Secretaria Municipal da Saúde, Coordenador do Centro Esportivo Municipal e Assessor de Compras e Estoque de Medicamentos, em razão de não haver, na norma, a descrição das respectivas atribuições, o que também resulta em ofensa ao art. 32 da Carta Estadual e art. 37, V, da Carta Federal. Precedentes. 4. Para evitar descontinuidade administrativa, difere-se a eficácia do julgado para até 180 dias, contados da publicação do acórdão. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.” (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70080315856, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em: 12-08-2019) 

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE IMBÉ. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. CARGOS CUJAS ATRIBUIÇÕES NÃO COADUNAM COM A DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE VERIFICADO. 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. 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. Situação dos autos em que os cargos comissionados de Diretor de Limpeza Urbana, Coordenador dos Centros de Apoio da Educação Básica, Coordenador da Educação Infantil, Coordenador do Ensino Fundamental e Chefe do Setor de Recursos Humanos da Secretaria Municipal de Educação instituídos pela lei municipal objurgada padecem de vício de inconstitucionalidade por se constituírem em atividades meramente burocráticas, técnicas ou operacionais, não envolvendo atribuições de chefia, direção ou assessoramento, tampouco a necessária relação de confiança entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado. Constitucionalidade, apenas, em relação ao cargo em comissão de Procurador Especial do Gabinete, uma vez que as atribuições do cargo se enquadram na excepcional possibilidade de nomeação via cargo em comissão, tendo em vista, notadamente, a tarefa de assessoramento jurídico direto ao chefe do Executivo Municipal e do Vice-Prefeito nos processos administrativos em geral e em todas as matérias solicitadas, assim como o acompanhamento perante o TCU, e o atendimento e orientação aos Secretários municipais na ausência do Prefeito Municipal, a evidenciar a premente relação de fidúcia entre o servidor e o nomeante. Considerando a evidente repercussão no serviço da Administração Pública Municipal, os efeitos da presente declaração de inconstitucionalidade devem ser diferidos pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar do trânsito em julgado, nos termos do artigo 27 da Lei nº 9.868/99, a fim de prevenir eventuais prejuízos à regular prestação dos serviços públicos. JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME.” (Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70079709762, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em: 08-07-2019) 

Deste modo, entendo que o ato normativo impugnado por meio da presente ação direta de inconstitucionalidade ofende o disposto nas Constituições Estadual e Federal, razão pela qual deve ser julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade de parte do art. 19 e do Anexo II da Lei Municipal da Lei nº 1.214/2010, do Município de Cerro Branco, especificamente quanto aos cargos em comissão criados e suas atribuições, a saber: Chefe do Setor de Iluminação Pública, Chefe do Setor de Manutenção de Praças, Parques e Jardins, Capataz, Chefe do Setor de Pontes e Bueiros e Chefe do Setor de Coleta e Destinação do Lixo.

Por tais considerações, voto integralmente de acordo com o nobre Relator.

É como voto.

Des. Antonio Vinicius Amaro da Silveira

Eminentes colegas, da leitura da petição inicial, o autor - PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL - pretende a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 19 e do Anexo II da Lei n.º 1.214/2010 do Município de Cerro Branco, que “dispõe sobre os Quadros de Cargos e Funções Públicas do Município, estabelece o Plano de Carreira dos Servidores e dá outras providências”, por alegada ofensa ao que disciplinam os artigos 8º, 20, §4º e 32 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

Nessa linha, conforme doutrina de Pedro Lenza
, no controle concentrado de constitucionalidade, “(...) almeja-se expurgar do sistema lei ou ato normativo viciado (material ou formalmente), buscando-se, por conseguinte, a invalidação da lei ou ato normativo”.

Em outras palavras, pela via do controle concentrado, a pretensão diz respeito à declaração de nulidade de lei ou ato normativo “em tese”, ao passo que compete ao Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul o processamento e o julgamento de ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual perante a Constituição Estadual, e de municipal perante esta, inclusive por omissão – art. 95, XII, “d” da CE-89
.

Ou seja, somente podem ser objeto de ADI no âmbito deste Tribunal, as leis ou atos normativos estaduais ou municipais perante a Constituição Estadual.

Pois bem. Assim, adianto que acompanho o voto do e. Relator.
Veja-se que a alegação de inconstitucionalidade material dos cargos criados pela lei objurgada está embasada no fato das atribuições dos cargos em comissão não corresponderem a funções de direção, chefia ou assessoramento, em total desalinho com os requisitos constitucionais dos artigos 20, caput e § 4º, e 32, caput, da Constituição Estadual, e do artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, os quais são aplicáveis aos municípios em atenção ao disposto no artigo 8º, caput, da CERS.

Ou seja, a inconstitucionalidade em questão exsurge justamente do fato de que as atribuições especificadas em lei dos cargos em questão não corresponderem às funções de direção, chefia ou assessoramento.

O voto do e. Relator, Desembargador Marcelo Bandeira Pereira, deslinda o julgamento de forma percuciente ao reconhecer que “(...) nos cargos objeto do pedido de declaração de inconstitucionalidade, cujas atribuições, da forma como declinadas, bem poderiam ser desempenhadas pelos ocupantes de cargos de provimento efetivo (...)”, em claro vício material na criação dos cargos em comissão.

Sobre a questão em discussão, reporto-me aos seguintes precedentes desta Corte sobre vício material de inconstitucionalidade de lei municipal que cria cargo em comissão com atribuições não correspondentes a funções de direção, chefia ou assessoramento:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES DE FUNÇÕES BUROCRÁTICAS. REQUISITOS PARA INVESTIDURA. TEMA 1010 DO STF. INCONSTITUCIONALIDADE. RECONHECIMENTO. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECLARAÇÃO. 1. 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. 2. Na hipótese, quanto aos cargos de assessoramento mencionados na inicial, mera leitura das atribuições indicadas já revela sua natureza eminentemente técnica e burocrática, que poderiam perfeitamente ser exercidas por servidores nomeados por concurso público, não havendo demonstração, pela Administração Pública Municipal, de que as atribuições dos cargos impugnados exijam predicados e características excepcionais que justifiquem o provimento via cargo em comissão, nos termos da Tese definida por ocasião do julgamento do Tema 1010 pelo STF. 3. Modulação de efeitos que se mostra cabível, tendo em vista o número de cargos em comissão afetados, sob pena de inviabilização do serviço público. Enquadramento no 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. (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70085629798, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em: 14-10-2022).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL DE PROGRESSO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL RECONHECIDA. CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES TÉCNICAS E PERMANENTES. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. DESATENDIMENTO DA REGRA DOS ARTS. 8º E 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECISÃO. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70085593911, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em: 14-10-2022)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE NOVA BASSANO. ART. 2º E ANEXO II DA LEI MUNICIPAL Nº 2.996/2018. CARGO DE LICENCIADOR AMBIENTAL. CARGO EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. 1. Inconstitucionalidade de parte artigo 2º e do Anexo II da Lei nº 2.996/2018, do Município de Nova Bassano, especificamente em relação ao cargo de Licenciador Ambiental. 2. O cargo de Licenciador Ambiental não apresenta atribuições que justifiquem seu provimento de forma comissionada, ao contrário, as atribuições são nitidamente técnicas e burocráticas, sem demandar confiança do Administrador para sua execução. Não se trata de função de assessoramento, direção ou chefia. As atribuições não são compatíveis com assessoria técnica que exija conhecimento específico. Não há indicação de excepcional grau de confiabilidade ou conveniência para a transmissão das diretrizes de uma gestão específica. Não cabe ao ocupante do cargo em estudo a tomada de decisões políticas, o estabelecimento de diretrizes, tampouco o planejamento de ações com ampla discricionariedade. 3. 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 70085602423, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em: 16-09-2022)
Por tais razões, presente fundamento para o decreto de inconstitucionalidade, acompanho integralmente o voto do Relator, pela procedência da ação direta de inconstitucionalidade.

É o voto.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES.ª IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70085653863: "Julgaram inconstitucional parte do art. 19 e do anexo ii da lei nº 1.214/2010 do Município de Cerro Branco. Unânime."
� Exemplificativamente, cito as seguintes ações diretas de inconstitucionalidade de minha relatoria: 70068646264, 70066627233, 70062412705, 70064574338.  


� 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.


(...)


§ 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.


� 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:


(...)


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;


(...)


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;


� Art. 8.º  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.


� https://www.ibge.gov.br/cidades-e-estados/rs/cerro-branco.html , acessado em 09/02/2023.


� (...) 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 (...)  - passagem de citação de doutrina de MÁRCIO CAMMAROSANO reproduzida linhas antes neste voto.


� Direito Constitucional Esquematizado. 16ª ed. ver, atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2012.


� Art. 95. Ao Tribunal de Justiça, além do que lhe for atribuído nesta Constituição e na lei, compete:


(...)


XII - processar e julgar:


(...)


d) a ação direta da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual perante esta Constituição, e de municipal perante esta e a Constituição Federal, inclusive por omissão; (Declarada a inconstitucionalidade do trecho tachado na ADI n.º 409/STF, DJ de 26/04/02)
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