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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, em exercício, no fim assinado, no uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto parte do artigo 8º e de parte do artigo 9º, ambos da Lei n.º 3.063, de 29 de julho de 2009, do Município de Horizontina, que “Reorganiza a estrutura administrativa e organizacional da Prefeitura Municipal de Horizontina, cria cargos em comissão e funções gratificadas, altera o artigo 19 da Lei Municipal n.º 1.010 de 18 de dezembro de 1990, e dá outras providências”,  para que seja declarada a inconstitucionalidade dos referidos artigos que criam os cargos em comissão de Diretor do Departamento de Administração Técnica, Diretor do Departamento de Administração Financeira, Diretor do Departamento de Compras, Diretor do Departamento de Trânsito, Diretor do Departamento de Coleta e Reciclagem de Lixo, Diretor do Departamento de Urbanismo e Saneamento, Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMOVT, Diretor do Departamento de Serviços Rodoviários, Diretor do Departamento de Cultura, Diretor do Departamento de Coordenação Pedagógica e Administrativa, Diretor do Departamento de Educação, Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMS, Diretor do Departamento Administrativo de Saúde, Diretor do Departamento de Ação Comunitária, Diretor do Departamento de Habitação, Diretor do Departamento de Assistência Social e ao Menor, Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso, Diretor do Departamento de Programas e Projetos Sociais, Diretor do Departamento Técnico do Meio Ambiente, Diretor do Departamento de Desporto, Diretor do Departamento de Desenvolvimento da Indústria, Comércio e Turismo, Diretor do Departamento de Produção Primária, Chefe de Setor de Informática, Chefe de Setor de Licitações, Chefe de Setor de Serviços Rodoviários, Chefe de Setor de Apoio às Escolas, Chefe de Setor de Orientação e Assistência ao Menor, Chefe de Setor de Apoio ao Desenvolvimento, Chefe de Setor de Meio Ambiente, Chefe de Equipe Serviço Limpeza Urbana, Chefe de Equipe Serviço Saneamento e Urbanismo, Chefe de Equipe de Serviços de Vias Públicas, Chefe de Equipe Assistência Técnica Médico Hospitalar, Chefe de Equipe Coordenação de Serviços, Chefe de Equipe Promoção Comunitária, Chefe de Equipe Assistência Social, Chefe de Equipe Assistência ao Idoso, Chefe de Equipe Promoção Industrial e Comercial e Chefe de Equipe de Coordenação de Serviços, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, e para conferir aos mencionados dispositivos interpretação conforme a Constituição, com vistas a reconhecer a sua constitucionalidade desde que tais cargos sejam providos na forma de função gratificada.

1.  O artigo 8º da Lei Municipal n.º 3.063, de 29 de julho de 2009, que reorganiza a estrutura administrativa e organizacional da Prefeitura Municipal de Horizontina, cria cargos em comissão e funções gratificadas, exclusivamente, quanto aos cargos em comissão ora impugnados, assim dispondo:

Art. 8º Ficam criados os seguintes Cargos em Comissão e Funções Gratificadas, no Quadro de Cargos em Comissão, da Lei Municipal nº 1.010 de 18 de dezembro de 1990.



Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMA  - fl.60

Diretor do Departamento de Administração Financeira –  fl.61

Diretor do Departamento de Compras – fl.62

Diretor do Departamento de Trânsito – fl.63

Diretor do Departamento de Coleta e Reciclagem de Lixo – fl.64

Diretor do Departamento de Urbanismo e Saneamento – fl.65

Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMOVT – fl.66

Diretor do Departamento de Serviços Rodoviários – fl.67

Diretor do Departamento de Cultura – fl.68

Diretor do Departamento de Coordenação Pedagógica e Administrativa – fl.69

Diretor do Departamento de Educação – fl.70

Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMS – fl.71

Diretor do Departamento Administrativo de Saúde – fl.72

Diretor do Departamento de Ação Comunitária – fl. 73

Diretor do Departamento de Habitação – fl.74

Diretor do Departamento de Assistência Social e ao Menor – fl.75

Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso – fl. 77

Diretor do Departamento de Programas e Projetos Sociais – fl.76

Diretor do Departamento Técnico do Meio Ambiente – fl.79

Diretor do Departamento de Desporto – fl.80

Diretor do Departamento de Desenvolvimento da Indústria, Comércio e Turismo – fl.78

Diretor do Departamento de Produção Primária – fl. 81

Chefe de Setor de Informática – fl.82

Chefe de Setor de Licitações – fl.83

Chefe de Setor de Serviços Rodoviários – fl.84

Chefe de Setor de Apoio às Escolas – fl.85

Chefe de Setor de Orientação e Assistência ao Menor –fl.86

Chefe de Setor de Apoio ao Desenvolvimento – fl.87

Chefe de Setor de Meio Ambiente –fl.88

Chefe de Equipe Serviço Limpeza Urbana – fl.89

Chefe de Equipe Serviço Saneamento e Urbanismo – fl.90

Chefe de Equipe de Serviços de Vias Públicas – fl.91

Chefe de Equipe Assistência Técnica Médico Hospitalar –fl.92

Chefe de Equipe Coordenação de Serviços – SMS – fl.93

Chefe de Equipe Promoção Comunitária – fl.94

Chefe de Equipe Assistência Social – fl.95

Chefe de Equipe Assistência ao Idoso – fl.96

Chefe de Equipe Promoção Industrial e Comercial – fl.97

Chefe de Equipe de Coordenação de Serviços – fl. 98

Por sua vez, o artigo 9º da Lei n.º 3.063/2009, do Município de Horizontina, altera a redação do artigo 19 da Lei nº 1.010/1990, que em relação aos cargos impugnados assim está redigido:

Art. 9º - Fica alterado o artigo 19 da Lei Municipal nº 1.010 de 18 de dezembro de 1990, que passa a ter a seguinte redação:

“Art 19 – É o seguinte o quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da Administração Centralizada do Executivo Municipal:

Diretores de Departamento 

Chefes de Setor

Chefes de Equipe

Em razão de que os cargos previstos nos artigos 8º e 9º da Lei Municipal n.º 3.063/2009, podem ser providos, a critério do Poder Executivo, por cargo comissionado ou função gratificada, a presente ação objetiva declarar inconstitucionais tais dispositivos; no entanto, tão somente para excluir o efeito de provimento pela forma comissionada, sem vedar o provimento por função gratificada. Daí a necessidade de dar-se interpretação conforme a Constituição Estadual e a Constituição Federal aos dispositivos nominados, sem redução de texto.

Logo, a presente ação tem por objetivo a declaração de inconstitucionalidade dos cargos impugnados, com o único propósito de impedir que o provimento se dê pela forma da função comissionada.

2.  Os artigos impugnados autorizam o provimento para os cargos de Assessor de Engenharia, Diretores de Departamento, Chefes de Setor e Chefes de Equipe, sob a forma comissionada, em desacordo com as normas constitucionais. 

As atribuições descritas no anexo I da Lei Municipal n.º 3.063/2009 para tais cargos não correspondem às funções de direção, chefia ou assessoramento, o que demonstra a inconstitucionalidade material dessas categorias funcionais, como se infere da redação dos 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. A saber:

Art. 20 – A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

§ 4º - Os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento. 

Art. 32 - Os cargos em comissão, criados por lei em número e com remuneração certos e com atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento, são de livre nomeação e exoneração, observados os requisitos gerais de provimento em cargos estaduais. 

Art. 37 – (...).

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.

É inerente aos cargos em comissão a idéia de confiança do agente político para com o comissionado, bem como a possibilidade de livre nomeação e exoneração, já que, uma vez perdida a confiança ou não sendo bem conduzida a chefia, podem ser livremente exonerados, sem a necessidade de processo administrativo. Tal possibilidade está contemplada no artigo 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, e repetida pelo artigo 32 da Constituição Estadual, o qual dispõe que a investidura em cargo ou emprego público depende de concurso público, salvo quanto às nomeações para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

Veja-se que a confiança inerente ao cargo em comissão não é aquela comum, exigida de todo o servidor público, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. Adilson de Abreu Dallari
, citando Márcio Cammarosano, bem diferencia as situações, explicando:

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

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

Desta feita, não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exijam especial confiança, ou sejam acompanhados de encargos de direção, chefia e assessoramento, imperioso é que as atribuições reflitam essa natureza. 

Nesse sentido, tem-se os seguintes arestos desse Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS N°S 1.280/96, 1.674/01 e 1.874/04, DO MUNICÍPIO DE CAIBATÉ. CARGO EM COMISSÃO, AGENTE COMUNITÁRIO E ASSISTENTE TÉCNICO DE SAÚDE. CRIAÇÃO, REMUNERAÇÃO E DEFINIÇÃO DE ATRIBUIÇÕES. LEGISLAÇÕES POSTERIORES QUE NÃO REVOGAM, POR INTEIRO E EXPRESSAMENTE, AS LEIS IMPUGNADAS. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES BUROCRÁTICAS E PERMANENTES. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. DESATENDIMENTO DA REGRA DOS ARTS. 8º e 32, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034002139, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 29/03/2010).

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 3.771/2006, de Taquara, 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, EM PARTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034287425, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relatora Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 14/06/2010). 

É justamente o que não se verifica com os cargos ora impugnados, nos quais, sob a nomenclatura de Assessor, Chefes e Diretores de Departamento foram investidas pessoas em cargos tipicamente burocráticos. 

Basta analisar, para tanto, o conjunto das atribuições de tais cargos, mencionadas nas folhas indicadas ao lado das tabelas antes referidas, para que se perceba que eles não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão e, portanto, padecem de vício material, uma vez que se tratam de atividades permanentes, próprias dos cargos de provimento efetivo, e que, portanto, não se conciliam com o caráter diferenciado dos cargos comissionados.

Neste contexto, merece lembrança o seguinte julgado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 1.023, DE 03 DE JULHO DE 1990, DO MUNICÍPIO DE HUMAITÁ. CARGOS EM COMISSÃO. É inconstitucional o art. 19 da Lei nº 1.023/1990, com redação dada por leis posteriores, no que se refere ao provimento dos cargos de Assessor de Planejamento, Diretor de Departamento, Técnico em Educação e/ou Especialista, Dirigente de Equipe, Secretário da Junta de Serviço Militar, Coordenador de Atividades Culturais, Orientador de Ensino, Chefe de Turma, Técnico de Atividades Culturais, Atendente de Maternal, Atendente da Justiça Eleitoral, Monitor de Atividades Extra Classe e Chefe de Setor sob a forma de Cargos em Comissão, por afronta aos arts. 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal. As atribuições desses cargos não são de assessoramento, chefia e direção propriamente ditas, ou seja, funções estratégicas para a Administração Pública, mas sim possuem cunho burocrático, voltadas a questões administrativas e técnicas, próprias de cargos criados para servidores efetivos. Também não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica essa inerente aos cargos em comissão. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70029962602, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 19/10/2009).
Cumpre observar, ainda, que, ressalvado o cargo de Assessor de Engenharia, o anexo I da Lei Municipal nº 3.063/2009 prevê como requisito para provimento dos cargos comissionados apenas o ensino fundamental, ou seja, exige grau de escolaridade muito aquém do razoável para o desempenho da função de alto posto no quadro de pessoal do Poder Executivo de Horizontina, uma vez que voltadas à direção, chefia e assessoramento, bem como prevê a idade mínima de 18 anos, que, salvo melhor juízo, é incompatível com o desempenho de função de relevância dentro do Poder Executivo.

Registra-se, por fim, que a presente ação não restringe 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, o que deve ser levado em linha de conta pelos entes municipais. 

Nesse contexto, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade de parte do artigo 8º e parte do artigo 9º, ambos da Lei n.º 3.063/2009, do Município de Horizontina, que criam os cargos em comissão de Assessor de Engenharia, Diretores de Departamento, Chefes de Setor e Chefes de Equipe, em razão do desvio de finalidade, e dar-se interpretação conforme a Constituição Federal e a Constituição Estadual, sem redução de texto, para os citados dispositivos legais, de modo que, ao final, sejam declarados constitucionais somente os cargos providos mediante função gratificada.

3. Do exposto, requer o Procurador-Geral de Justiça que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a) Notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da norma ora atacada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) Citada a Procuradora-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da lei, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual; e

c) Por fim, julgado procedente o pedido, declarando-se a inconstitucionalidade de parte do artigo 8º e de parte do artigo 9º, ambos da Lei n.º 3.063/2009, do Município de Horizontina, que cria os cargos de Diretor do Departamento de Administração Técnica, Diretor do Departamento de Administração Financeira, Diretor do Departamento de Compras, Diretor do Departamento de Trânsito, Diretor do Departamento de Coleta e Reciclagem de Lixo, Diretor do Departamento de Urbanismo e Saneamento, Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMOVT, Diretor do Departamento de Serviços Rodoviários, Diretor do Departamento de Cultura, Diretor do Departamento de Coordenação Pedagógica e Administrativa, Diretor do Departamento de Educação, Diretor do Departamento de Administração Técnica – SMS, Diretor do Departamento Administrativo de Saúde, Diretor do Departamento de Ação Comunitária, Diretor do Departamento de Habitação, Diretor do Departamento de Assistência Social e ao Menor, Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso, Diretor do Departamento de Programas e Projetos Sociais, Diretor do Departamento Técnico do Meio Ambiente, Diretor do Departamento de Desporto, Diretor do Departamento de Desenvolvimento da Indústria, Comércio e Turismo, Diretor do Departamento de Produção Primária, Chefe de Setor de Informática, Chefe de Setor de Licitações, Chefe de Setor de Serviços Rodoviários, Chefe de Setor de Apoio às Escolas, Chefe de Setor de Orientação e Assistência ao Menor, Chefe de Setor de Apoio ao Desenvolvimento, Chefe de Setor de Meio Ambiente, Chefe de Equipe Serviço Limpeza Urbana, Chefe de Equipe Serviço Saneamento e Urbanismo, Chefe de Equipe de Serviços de Vias Públicas, Chefe de Equipe Assistência Técnica Médico Hospitalar, Chefe de Equipe Coordenação de Serviços, Chefe de Equipe Promoção Comunitária, Chefe de Equipe Assistência Social, Chefe de Equipe Assistência ao Idoso, Chefe de Equipe Promoção Industrial e Comercial e Chefe de Equipe de Coordenação de Serviços,  forte nos artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, da Constituição Estadual e ao artigo 37, incisos II e V, da Constituição da República, além de emprestar a tais dispositivos interpretação conforme a Constituição Estadual (artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput) e a Constituição da República (artigo 37, incisos II e V), sem redução de texto, reconhecendo-se sua constitucionalidade, apenas, quando tais cargos tenham por provimento a forma de função gratificada.

 Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 23  de dezembro de 2010.

AFONSO ARMANDO KONZEN,

Procurador-Geral de Justiça, exercício.

DSP/HHZ/chm






� DALLARI, Adilson de Abreu. Regime Constitucional dos Servidores Públicos. 2ed. São Paulo: RT, 1992, p.41.
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