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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70028725281 – TRIBUNAL PLENO

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE SÃO FRANCISCO DE ASSIS e CÂMARA MUNICIPAL DE SÃO FRANCISCO DE ASSIS
INTERESSADA: PROCURADORA-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. JOSÉ AQUINO FLORES DE CAMARGO
MANIFESTAÇÃO FINAL

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, visando à retirada do ordenamento jurídico do caput e do parágrafo único dos artigos 15, 16, 17, 18, 23, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 39, 41, 43 e 44 da Lei n.° 349/2008, do Município de São Francisco de Assis, em relação aos cargos em comissão de Diretor da Divisão de Trânsito, Diretor de Desporto, Supervisor do Departamento de Pavimentação, Coordenador de Serviços em Saúde, Supervisor do Transporte Escolar, Chefe do Núcleo de Limpeza Urbana, Coordenador do Núcleo de Viação e Transportes, Chefe de Sinalização e Serviços Concedidos, Chefe do Departamento de Compras, Coordenador de Atividades Desportivas, Chefe da Iluminação Pública, Chefe do Setor de Licitações, Chefe do Almoxarifado, Encarregado do Arquivo Municipal, Chefe do Setor de Infra Estrutura, Supervisor de Obras Viárias, Encarregado da Oficina Mecânica, Chefe do Setor de Tributos, Chefe da Vigilância Sanitária, Encarregado do Albergue Municipal, Encarregado do Centro de Documentação e Chefe da Merenda Escolar, integrantes do quadro funcional do Município de São Francisco de Assis, RS, por afronta aos artigos 8º, 20, § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, inciso V, da Constituição Federal.
A liminar foi deferida (fls. 76-8) para sustar a eficácia dos artigos 15, 16, 17, 18, 23, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 39, 41, 43 e 44 da Lei n.° 349/2008, do Município de São Francisco de Assis. Desta decisão foi interposto agravo regimental nº 70029022308 que restou desprovido à unanimidade (autos em apenso).
O Município de São Francisco de Assis, em suas informações, alegou que a e. Corte de Contas nunca apontou irregularidade das nomeações efetuadas. Disse, em síntese, que os cargos são constitucionais, porque se destinam às funções de chefia e assessoramento, os quais são considerados essenciais à prestação eficiente do serviço público (fls. 92-100). Juntou documentos (fls. 101-17).
A Procuradoria-Geral do Estado pugnou pela improcedência da ação porque os cargos em comissão ou funções gratificadas se destinam a encargos explícitos de assessoramento. Ressaltou a presunção de constitucionalidade da lei (fls. 120-30).

Notificada, a Câmara de Vereadores de São Francisco de Assis deixou fluir in albis o prazo para prestar informações.
Vieram os autos ao Ministério Público.

2.  Merece ser julgada procedente a presente ação.

Inicialmente, cumpre frisar que a eventual declaração de constitucionalidade do ato normativo questionado pelo e. Tribunal de Contas em nada prejudica o controle concentrado de constitucionalidade pelo Poder Judiciário, em razão da independência entre as instâncias.  
Ademais, nos termos indicados na inicial vê-se que os cargos impugnados são exclusivamente os comissionados, ou seja, a ação não se dirige contra as funções gratificadas que podem, eventual e legalmente, ser alcançadas aos servidores concursados.

Nesta senda, a manifestação do ente municipal, embora contenha uma análise fática da atuação dos comissionados, explicitando o contexto em que exercidas as funções e atividades por eles desempenhadas, não explica o motivo pelo qual tais atribuições, frise-se eminentemente técnicas, devem ser cumpridas exclusivamente por agentes em cargos comissionados, em burla à regra do concurso público.
Os cargos comissionados atacados não se revestem materialmente de funções de alta qualidade técnica a exigir e possibilitar sua criação, na medida em que, sob a nomenclatura de “chefe, supervisor, coordenador, diretor e encarregado”, o Município investiu, em cargos tipicamente burocráticos, pessoas cujo ingresso não foi precedido por concurso público. 

Basta analisar o conjunto das atribuições dos referidos cargos para perceber que elas não são compatíveis com a forma de provimento em comissão. 

As descrições das atribuições dos cargos impugnados em síntese são:

Ao Diretor da Divisão de Trânsito compete (art. 15, parágrafo único):

Coordenar o cumprimento das normas de trânsito no âmbito municipal; assessorar a fixação do sentido do fluxo na vias de trânsito do Município. Dirigir o setor de sinalização e serviços concedidos, coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.
Ao Diretor de Desporto compete (Art. 16, parágrafo único):

Coordenar e assessorar a elaboração do calendário de eventos esportivos do Município; fiscalizar a execução e aplicação da legislação esportiva nos eventos do município; coordenar a realização das atividades esportivas desenvolvidas pelo Município, coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Supervisor do Departamento de Pavimentação compete (Art. 17, parágrafo único):

Supervisionar os trabalhos de pavimentação realizados na via pública e, ainda, fiscalizar estes serviços terceirizados; gerenciar levantamentos de vias públicas defeituosas ou que necessitem melhorias, coordenar a realização de reuniões de munícipes, das vias a serem pavimentadas, coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Coordenador de Serviços em Saúde compete (Art. 18, parágrafo único):

Coordenar as ações e programas dos setores de vigilância sanitária e vigilância epidemiológica, e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Supervisor do Transporte Escolar compete (Art. 23, parágrafo único):

Supervisionar as providências necessárias para atendimento de alunos da rede municipal e estadual, atendidos por transporte escolar; coordenar a elaboração de planilhas relativas à quilometragem e combustível, coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Chefe do Núcleo de Limpeza Urbana compete (Art. 25, parágrafo único):

Chefiar os serviços prestados pelos servidores do Núcleo Municipal de Limpeza Urbana; coordenar as ações desenvolvidas no núcleo visam a não ploriferação de sujeiras, insetos e resíduos nas vias, logradouros, praças públicas; controlar os serviços de coleta de resíduos sólidos, capinas e podas de árvores em vias públicas, fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Coordenador do Núcleo de Viação e Transporte compete (Art. 26, parágrafo único):

Coordenar os projetos de obras viárias na conservação de estradas municipais; coordenar a realização de obras públicas municipais, coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Chefe de Sinalização e Serviços Concedidos de Pavimentação compete (Art. 27, parágrafo único):

Chefiar a confecção de sinalização horizontal para as ruas da cidade, decidir e determinar quanto à interrupção de ruas e avenidas; coordenar a fiscalização das normas quanto a concessões táxis e linhas de ônibus municipais; coordenar a fiscalização de vistoria de aferição de taxímetros. Coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Chefe do Departamento de Compras compete (Art. 28, parágrafo único):

Chefiar as atividades do departamento de compras, mantendo estreita relação com as demais secretarias, chefiar a realização de pesquisa de preços; chefiar as requisições de compras após o processo licitatório; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Coordenador de Atividades Desportivas compete (Art. 29, parágrafo único):

Coordenar as atividades constantes do calendário de eventos esportivos do Município, como torneios, campeonatos e demais eventos esportivos que promova; promover a realização de atividades esportivas em geral, visando à socialização e possibilitando o lazer à comunidade; Possibilitar a descoberta de talentos desportivos; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Chefe da Iluminação Pública compete (Art. 30, parágrafo único):

Coordenar as atividades desenvolvidas pelo Núcleo Municipal de Iluminação Pública, dirigir as atividades de implantação e manutenção da rede de iluminação nos logradouros públicos municipais, monumentos e prédios públicos, coordenar e fiscalizar seus subordinados.

Ao Chefe do Setor de Licitações compete (Art. 31, parágrafo único):

Chefiar as atividades desenvolvidas no setor de licitações e cadastro, relativas às diversas modalidades de processos licitatórios; chefiar o cadastramento dos participantes das licitações municipais, coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Chefe do Almoxarifado compete (Art. 32, parágrafo único):

Chefiar as atividades desenvolvidas no almoxarifado municipal, coordenando a guarda e o bom armazenamento dos produtos e bens municipais estocados; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Encarregado do Arquivo Municipal compete (Art. 33, parágrafo único):

Coordenar a manutenção e guarda de qualquer documentação oficial ou não, relacionada com a administração municipal, chefiar o arquivamento da documentação relativa aos servidores municipais ativos e inativos; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Chefe do Setor de Infra-estrutura compete (Art. 34, parágrafo único):

Chefiar os serviços de construção de obras públicas, em trabalhos de alvenaria e marcenaria; supervisionar os trabalhos da secretaria de Obras e Saneamento relativos a acabamento e finalização de obras; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Supervisor de Obras Viárias compete (Art. 35, parágrafo único):

Supervisionar a realização dos serviços de limpeza de ruas, bueiros na área urbana, patrolamento e encascalhamento de ruas e estradas, chefiar obras viárias na zona urbana e rural; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Encarregado da Oficina Mecânica compete (Art. 36, parágrafo único):

Chefiar as atividades realizadas na oficina mecânica do município, referentes a consertos e manutenção nos veículos e equipamentos; supervisionar e controlar os veículos e máquinas levadas a conserto; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Chefe do Setor de Tributos compete (Art. 37, parágrafo único):

Chefiar as atividades desenvolvidas no setor de tributos municipais, supervisionar o atendimento aos contribuintes, coordenar as atividades de arrecadação relacionadas à verificação do fato gerador e lançamento tributário; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

 Ao Chefe da Vigilância Sanitária compete (Art. 39, parágrafo único):

Chefiar as atividades desenvolvidas pelo setor da vigilância sanitária municipal, que decorrem das ações de baixa complexidade pactuadas entre o Município e Estado; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Encarregado do Albergue Municipal compete (art. 41, parágrafo único):

Chefiar as atividades desenvolvidas no albergue municipal, coordenar o atendimento aos cidadãos de baixa renda que usufruem do Albergue Municipal; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Encarregado do Centro de Documentação compete (Art. 43, parágrafo único):

Chefiar a elaboração de documentação referente a atos e ações desenvolvidas pela secretaria de educação; supervisionar a elaboração de documentos, apostilas e folders para a realização de palestras e seminários destinados ao público docente e discente; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Ao Chefe da Merenda Escolar compete (Art. 44, parágrafo único): 

Supervisionar a elaboração da merenda escolar; chefiar a distribuição de produtos para a merenda escolar; após supervisão de nutricionista, coordenar a elaboração de listagens de gêneros alimentícios que integram o cardápio da merenda escolar; coordenar e fiscalizar as atividades de seus subordinados.

Sobre a questão dos cargos em comissão tratou o Supremo Tribunal Federal a ADI nº 3706/MS, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado em 15-08-2007
 pelo Tribunal Pleno, cuja ementa segue transcrita:

EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 37, INCISOS II E V, DA CONSTITUIÇÃO. 2. Os cargos em comissão criados pela Lei nº 1.939/1998, do Estado de Mato Grosso do Sul, possuem atribuições meramente técnicas e que, portanto, não possuem o caráter de assessoramento, chefia ou direção exigido para tais cargos, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal. 3. Ação julgada procedente.

Neste sentido, registra-se recentes julgados do Pleno desta e. Corte:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SANTA VITÓRIA DO PALMAR. LEIS MUNICIPAIS, QUE DISPÕEM SOBRE OS QUADROS DE CARGOS E FUNÇÕES PÚBLICAS DO MUNICÍPIO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32 DO CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. São inconstitucionais, por ofensa ao art. 32 da Constituição Estadual, os dispositivos de leis municipais que criam cargos em comissão, para o exercício de funções técnicas, burocráticas e de caráter permanente, cujo desempenho está absolutamente descomprometido com os níveis de direção, chefia e assessoramento, bem como em razão de não especificarem as respectivas atribuições. Vício formal e material de inconstitucionalidade. Precedentes. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Tribunal de Justiça do RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70023884414, Rel. Des. Luiz Felipe Silveira Difini, j.  25-08-2008).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS A PREENCHER VAGAS DIVERSAS DA FUNÇÃO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 19, I, 20, § 4º, E 32, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. A Lei Municipal nº 3.920/2005, de Erechim, dispôs sobre o provimento de cargos de livre nomeação e exoneração, com atribuições diversas de assessoramento, chefia ou direção, mas destinados a funções burocráticas, ou técnicas de serviços de prestação permanente, não observando o disposto nos artigos 19, inciso I, 20, parágrafo 4º e 32, da Constituição Estadual. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Tribunal de Justiça do RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70022680383, Relª. Desª. Ana Maria Nedel Scalzilli, j. 11-08-2008).

Note-se que a partir da análise do conjunto das atribuições fixadas é possível constatar que estão previstas funções permanentes, burocráticas, ligadas à rotina da atividade administrativa, prática que não autoriza a excepcionalidade da forma de provimento em comissão. 
Além disso, outro fator que está a evidenciar burla à Constituição Estadual é a escolaridade exigida para os cargos impugnados: ensino fundamental incompleto. Esse e. Tribunal Pleno já se manifestou quanto à exigência de qualificação técnica:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARTE DO ARTIGO 20 DA LEI MUNICIPAL Nº 1.456, DE 24 DE JANEIRO DE 2006, DO MUNICÍPIO DE ENTRE-IJUÍS. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DA ATRIBUIÇÃO. VIOLAÇÃO AO TEXTO CONSTITUCIONAL. A parte do artigo 20 da Lei Municipal nº 1.456, de 24 de janeiro de 2006, do Município de Entre-Ijuís, que cria cargos de chefe, assessor e diretor sem definir as atribuições que incumbem ao servidor que vier assumir os cargos, tampouco referir qualificação técnica desejável, viola o artigo 32, caput, da Constituição Estadual e fere o princípio da legalidade. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. (TJ/RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70021371968, Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, j. 04-08-2008). [grifo nosso].

Registre-se que a presente ação não tem por finalidade restringir a autonomia dos municípios para se auto-organizarem, na medida em que tão somente se questiona a inobservância dos limites constitucionais para a criação dos referidos cargos em comissão.

Assim, analisando-se a Lei nº.349/2008, do Município de São Francisco de Assis, RS, constata-se a inconstitucionalidade material dos artigos 15, 16, 17, 18, 23, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 39, 41, 43 e 44, quando e na medida em que autorizam o provimento por comissão dos cargos apontados, os quais estão em claro descompasso com os requisitos constitucionais, como se infere da redação dos artigos 8º, caput, 20, § 4º, e 32, caput, todos da Constituição do Estado e artigo 37, inciso V, da Constituição Federal.

3. Ante o exposto, o Ministério Público reitera o pedido de procedência da ação direta de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 10 de junho de 2009.

SIMONE MARIANO DA ROCHA,

Procuradora-Geral de Justiça.

LABG/DSP
� DJ 05-10-2007, p. 20,  EMENT VOL-02292- 01, p.110, LEXSTF v. 29,  n. 346, 2007, p. 149-159.
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