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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70052609716 – TRIBUNAL PLENO 

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA
REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE LAJEADO DO BUGRE E CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE LAJEADO DO BUGRE
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO 

MANIFESTAÇÃO FINAL
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Lajeado do Bugre. Cargos em Comissão. Vício material insanável, com malferimento 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. Manifestação pela procedência da ação.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça objetivando retirar do ordenamento parte do artigo 19 da Lei Municipal n.º 818, de 11 de junho de 2007, e de seu Anexo I, e da Lei Municipal n.º 856, de 18 de março de 2008, e respectivo Anexo, do Município de Lajeado do Bugre, mais especificamente quanto aos cargos em comissão por ela criados de Coordenador do Setor de Vigilância Sanitária, Coordenador de Engenharia e Arquitetura, Coordenador de Turma, Coordenador do Departamento de Obras Públicas, Encarregado do Departamento de Coordenação e Planejamento, Encarregado do Setor de Orçamento e Finanças, Encarregado de Setor, Encarregado do Departamento de Assistência Social, Encarregado do Departamento de Arrecadação, INCRA e ICMS, Encarregado do Departamento de Compras, Secretário da Junta de Serviço Militar, Chefe do Setor de Cadastro de Produtor Rural, Chefe do Setor de Vigilantes, Encarregado pelos Programas de Informática da Saúde, Diretor de Obras, e de Encarregado da Biblioteca Pública Municipal e suas atribuições, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput, e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal (fls. 02/15). 

O Procurador-Geral do Estado, citado para proceder à curadoria da norma, nos termos do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, requereu a manutenção da legislação questionada, em face da natureza dos cargos criados, de natureza comissionada, destinados a encargos administrativos de direção e de chefia de setores da Administração Municipal, especialmente em relação aos cargos de Coordenador do Setor de Vigilância Sanitária, Encarregado do Departamento de Coordenação e Planejamento, Encarregado do Setor de Orçamento e Finanças e Encarregado do Departamento de Assistência Social (fls. 153/156).
A Câmara Municipal de Vereadores e Município de Lajeado do Bugre, regularmente notificados, após regular notificação (fl. 151/151v), deixaram de prestar informações, consoante certidão da fl. 157.

Vieram os autos com vista ao Ministério Público.
É o breve relatório.
2. O exame da temática posta permite concluir que, efetivamente, o Poder Executivo do Município de Lajeado do Bugre, ao criar os cargos em comissão impugnados, quais sejam, de Coordenador do Setor de Vigilância Sanitária, Coordenador de Engenharia e Arquitetura, Coordenador de Turma, Coordenador do Departamento de Obras Públicas, Encarregado do Departamento de Coordenação e Planejamento, Encarregado do Setor de Orçamento e Finanças, Encarregado de Setor, Encarregado do Departamento de Assistência Social, Encarregado do Departamento de Arrecadação, INCRA e ICMS, Encarregado do Departamento de Compras, Secretário da Junta de Serviço Militar, Chefe do Setor de Cadastro de Produtor Rural, Chefe do Setor de Vigilantes, Encarregado pelos Programas de Informática da Saúde, Diretor de Obras, e de Encarregado da Biblioteca Pública Municipal, labutou em desconformidade com os comandos constitucionais aplicáveis à espécie, quais sejam, artigo 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. 

Ora, o ordenamento constitucional preceitua que as atribuições dos cargos em comissão devam se amoldar às diretrizes de direção, chefia ou assessoramento.
Nessa esteira, calha reiterar que as atribuições devem ser descritas cargo a cargo, de forma não genérica, de molde a possibilitar a sua adequação à matriz constitucional. No seu exame, cabe a ponderação se as respectivas atividades desempenhadas pelo ocupante do cargo em comissão são ou não compatíveis com tais postulados, no resguardo dos dispositivos da Carta Magna. 
Conforme se infere da leitura da peça pórtica e do próprio texto legal impugnado, há autorização legal, conferida por meio do diploma legal objurgado, para a contratação de servidores comissionados para o exercício de labor burocrático, cuja natureza, como se sabe, não se concilia com o caráter diferenciado dos cargos em comissão.

Cabe registrar, por oportuno, que a presente ação não assoalha crítica ao mérito administrativo na criação da lei ora parcialmente combatida e, consequentemente, dos cargos em comissão estabelecidos na estrutura orgânica do Município de Lajeado do Bugre.
Desse modo, uma vez constatada a ilegitimidade constitucional, cabe ao Ministério Público, em seu papel de defesa da ordem jurídica
, buscar a declaração de inconstitucionalidade da norma editada em descompasso com o Texto Magno.

Fixados tais aportes introdutórios, porque necessários ao deslinde da matéria, cumpre reafirmar a inconstitucionalidade do artigo 19 da Lei Municipal n.º 818, de 11 de junho de 2007, e de seu Anexo I, e da Lei Municipal n.º 856, de 18 de março de 2008, e respectivo Anexo, do Município de Lajeado do Bugre, 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, visto que os cargos objurgados não revelam a natureza de direção, chefia ou assessoramento, aliada à fidúcia qualificada, requisitos exigidos pela ordem constitucional.
Impende esclarecer, a despeito de consabido, que a utilização de verbos nucleares típicos desses pressupostos, na descrição constante no texto legal impugnado, não passa de tentativa de justificar a legitimidade constitucional de cargos editados em desconformidade com os ditames que regram a matéria.
Logo, porque consta na descrição do elenco das atribuições de um determinado cargo o verbo ‘coordenar’ ou ‘chefiar’, por exemplo, não significa dizer que o mesmo deva ser provido em comissão, visto que é a análise individualizada do conjunto de funções que aquele servidor irá executar que permitirá concluir se são próprias de direção, pois coordenar os trabalhos de um setor pode compreender a realização de atividades genuinamente burocráticas e técnicas que não exijam confiança qualificada da autoridade nomeante.
Por outro lado, não se olvida que todo o servidor é depositário de confiança, pois a este são conferidas atividades cujo desempenho poderá melhor influir na própria visão que o cidadão tem de determinado serviço público. 
Porém, além de tal atributo, o cargo em comissão pressupõe confiança eletiva e qualificada do nomeante, sobretudo por ser essa classe de servidores públicos responsável pelo efetivo e adequado cumprimento das diretrizes políticas por ele estabelecidas. 
Nessa linha, tem-se o voto do Desembargador Marco Aurélio dos Santos Caminha, relator da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70033965336
, in verbis:
“(...) Registre-se, ainda, que apesar das denominações “assessor”, “diretor”, e “coordenador”, de tais cargos não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica inerente aos cargos em comissão, não bastando o nomen iuris do cargo para sua adaptação aos preceitos constitucionais que norteiam essa espécie de contratação. Reitere-se caber ao ente municipal, na edição da norma, a explicitação das atribuições dos cargos criados, não se evidenciando razoável que o judiciário tenha que perquirir, investigar ou supor as funções atinentes aos mesmos. (...).” 

Com efeito, assim dispõe a Constituição Estadual:

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.
Para a compreensão do alegado vício de inconstitucionalidade, no que se refere aos cargos em comissão atacados, por ocasião da exordial, já se definiu a natureza jurídica de caráter excepcional que reveste os cargos em comissão, de maneira a diferenciá-los dos cargos de provimento efetivo.

Diga-se, uma vez mais, que o princípio do acesso aos cargos públicos pela via do concurso público não pode ser contornado pela arbitrária criação de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de fidúcia qualificada, indispensável ao provimento pela via comissionada, sob pena de legitimar atuação administrativa em desacordo com a ordem constitucional vigente.
Outro não é o entendimento do egrégio Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

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. As Leis Municipais nº 4.418/2009 e 194/2007, de Erechim, dispuseram 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. Previsão de revisão anual. Matéria de competência privativa do Chefe do Poder Executivo. Artigo 33, § 1º, CE. PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70033979220, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 22/03/2010)
No que diz respeito aos cargos objurgados, cumpre assinalar, mais uma vez, que não se revestem das características e exigências constitucionais, quais sejam, direção, chefia ou assessoramento, conforme determina o artigo 32 da Constituição Estadual. 
É certo que a faculdade de que dispõe a administração pública de criar cargos de livre nomeação e exoneração deve observar, além do princípio da legalidade, a regra 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 hipóteses constitucionais, tudo para garantir o amplo acesso da comunidade aos cargos públicos, corolário que é do princípio da impessoalidade.

Na verdade, como já referido, a leitura das atribuições dos cargos em comissão objurgados permite concluir que a descrição das atividades ali minudenciadas afasta o critério de alta qualidade técnica a exigir e a possibilitar a criação de cargos em comissão. 

Com efeito, tal via de contratação excepciona a regra geral do concurso público e, como tal, deve ser restritivamente admitida. Como se sabe, a criação de cargos em comissão deve ater-se às hipóteses expressamente previstas no texto constitucional, ou seja, às atribuições de direção, chefia e assessoramento.

Para além disso, é importante frisar que a criação de cargo que isento da vocação para comissão acaba por resultar em sérios prejuízos à Administração Pública, não só financeiros, já que compromete a própria profissionalização do serviço público. 
Vale lembrar que a Constituição Federal, ao abarcar os princípios da acessibilidade e do concurso público, pretendeu, primeiramente, oportunizar a todos iguais chances de disputar os cargos e empregos na Administração; depois, obstar o ingresso sem o processo seletivo ou o aproveitamento em cargo de natureza diversa; e, como giza José Afonso da Silva
, realizar o princípio do mérito que se apura mediante “investidura” por “concurso público” de provas ou de provas e títulos (art. 37, II).

Destarte, é inconstitucional a criação dos cargos em comissão para o exercício de atividades técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia ou assessoramento. 

O Supremo Tribunal Federal já se posicionou frontalmente contra a criação de cargos em comissão fora das hipóteses constitucionalmente previstas.

Nesse sentido, tem-se:

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) 

Nessa senda, esse egrégio Tribunal de Justiça assim tem entendido, em hipóteses semelhantes à dos autos:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32, CE/89. INEXISTÊNCIA DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO.  INCONSTITUCIONALIDADE. RESSALVA DAS EXCEÇÕES. Irrelevante a nominação, os cargos passíveis de provimento em comissão restringem-se às hipóteses de direção, chefia ou assessoramento, fora do que há de se observar a regra geral republicana do concurso público, inclusive quanto às hipóteses correspondentes às funções gratificadas. LEIS N.ºS 2.780/09 E 2.647/08, DO MUNICÍPIO DE SÃO JERÔNIMO. REPETIÇÃO, EM GRANDE PARTE, DA INCONSTITUCIONALIDADE ANTERIOR. NOVOS CASOS, MASCARADOS, DO MESMO DEFEITO. As Leis n.ºs 2.780/09 e 2.647/08 (esta, em parte do seu art. 3.º), do Município de São Jerônimo, não apenas reproduzem, em grande parte, a mesmíssima inconstitucionalidade da legislação anterior, já proclamada por este Tribunal de Justiça, como apresentam novos casos, alguns em claro mascaramento do que antes havia, do mesmo defeito, ressalvando-se apenas as duas exceções em que atendidos os reclamos constitucionais. (ADIN n.º 70038404794, julgada em 14 de março de 2011, Desembargador-Relator Arminio José Abreu Lima da Rosa)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. MUNICÍPIO DE CAMBARÁ DO SUL. CARGO EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS e burocráticas. inconstitucionalidade.  EFEITOS. DIFERIMENTO. Criação de cargo em comissão de Coordenador Administrativo na Câmara de Vereadores. Atribuições descritas na lei meramente técnicas e burocráticas. Ausência de função típica de direção, chefia e assessoramento. Violação dos artigos 8º, 20, caput e parágrafo quarto, e 32 caput, CE e artigo 37, II e V, CF. Efeitos da declaração diferidos. Art. 27, Lei nº 9.868/99. Parte do artigo declarada inconstitucional. JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. UNÂNIME. (ADIN n.º 70039422894, julgada em 28 de março de 2011, Desembargador-Relator Carlos Rafael dos Santos Júnior)
	
	


Ora, os cargos em comissão impugnados, exatamente por dizerem respeito a tarefas de execução técnica, burocrática e operacional, e também por não se coadunarem com funções de direção, chefia ou assessoramento, aliadas à distinta confiança que deve haver no desempenho do labor, devem ser eliminados do ordenamento jurídico, corrigindo-se, pois, a inconstitucionalidade apontada.

Não é demasiado recordar que, em face da natureza excepcional dessa forma de assunção a cargos públicos, e havendo, no tocante a ditos cargos, requisitos objetivos expressamente fixados na Constituição Estadual, que os tornam passíveis de indicação por confiança, é evidente que não basta que o nome deste ou daquele cargo se amolde à natureza a que alude o dispositivo constitucional; eles devem conter, na lei que os cria, necessariamente, as atribuições que lhe garantam constitucionalidade, vale dizer, que permitam se aquilatar a adequação entre o cargo e a norma constitucional, pois, do contrário, o nomem juris do cargo ganharia primazia sobre as funções desenvolvidas pelo respectivo detentor. 

Feitas essas considerações, percebe-se que o Município de Lajeado do Bugre se desviou da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão, nas hipóteses aqui analisadas. 

Como corolário da argumentação ora expendida, impõe-se o integral acolhimento dos pedidos descritos na vestibular, julgando-se procedente a ação. 
3. Pelo exposto, o Procurador-Geral de Justiça, reiterando os fundamentos já lançados na inicial, bem como os agregados nesta manifestação, requer seja a ação julgada procedente, para o fim de retirar do ordenamento jurídico parte do artigo 19 da Lei Municipal n.º 818, de 11 de junho de 2007, e de seu Anexo I, e da Lei Municipal n.º 856, de 18 de março de 2008, e respectivo Anexo, mais especificamente quanto aos cargos em comissão por ela criados de Coordenador do Setor de Vigilância Sanitária, Coordenador de Engenharia e Arquitetura, Coordenador de Turma, Coordenador do Departamento de Obras Públicas, Encarregado do Departamento de Coordenação e Planejamento, Encarregado do Setor de Orçamento e Finanças, Encarregado de Setor, Encarregado do Departamento de Assistência Social, Encarregado do Departamento de Arrecadação, INCRA e ICMS, Encarregado do Departamento de Compras, Secretário da Junta de Serviço Militar, Chefe do Setor de Cadastro de Produtor Rural, Chefe do Setor de Vigilantes, Encarregado pelos Programas de Informática da Saúde, Diretor de Obras, e de Encarregado da Biblioteca Pública Municipal e suas atribuições.
Porto Alegre, 28 de fevereiro de 2013.

IVORY COELHO NETO,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
CF
� Art. 127, CF. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais individuais indisponíveis.


� Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70033965336, Tribunal Pleno, rel. Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, julgada em 10/05/2010. 


� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21 ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 659.
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