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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, no fim assinado, no uso de suas atribuições constitucionais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, de parte do artigo 15 da Lei Municipal n.º 3.652, de 30 de janeiro de 2006, e, parte do seu anexo I, do Município de Pinheiro Machado, que dispõe sobre a estrutura administrativa básica dos serviços municipais em Cargo em Comissão (CC) e Função Gratificada (FG) e dá outras providências, especificamente quanto aos cargos em comissão por ela criados, bem como as respectivas atribuições, pelas razões de direito a seguir expostas: 

1. São objeto de impugnação os cargos em comissão (apenas os provimentos comissionados, não o provimento em função gratificada, quando for o caso), com atribuições de natureza técnica ou burocrática, a seguir discriminados:
Chefe do Departamento de Pessoal, com atribuições no anexo I da lei: chefiar equipe de trabalho do departamento; Adotar providências para realização de atividades relativas a recrutamento de pessoal, elaboração e realização de concurso; (...);
Chefe do Departamento Administrativo, com atribuições no anexo I da lei: Chefia, coordenar e controlar o desenvolvimento das atividades do Serviço de Almoxarifado, setor de recepção e protocolo, serviço de informática, setor de patrimônio, setor de arquivo (...);
Chefe do Serviço de Almoxarifado e Patrimônio, com atribuições no anexo I da lei: responsabilizar-se pela chefa dos trabalhos do almoxarifado e Patrimônio, coordenando a realização do tombamento dos bens patrimoniais, móveis e imóveis (...);
Chefe do Serviço de Informática, com atribuições no anexo I da lei: responsabilizar-se por centralizar a coordenação e distribuição dos equipamentos de informática do Município, mantendo atualizado o fornecimento de dados para registro de patrimonial; Manter cadastro de dotação de equipamentos de informática (...);
Chefe do Setor de Administração de Pessoal, com atribuições no anexo I da lei: Prestar o assessoramento direto ao gabinete do Prefeito nos assuntos relacionados a pessoal; Controlar e manter a escrituração necessária no tocante à efetividade dos serviços municipais; Controlar o uso e destinação de máquinas, equipamentos e materiais de dotação do Departamento; Executar outras atividades afins;
Chefe do Setor de Patrimônio, com atribuições no anexo I da lei: Planejar, coordenar e direcionar ações burocráticas buscando zelo pelo patrimônio municipal, chefiando a equipe de servidores à disposição do setor de patrimônio (...);
Chefe do Setor de Recepção e Protocolo, com atribuições no anexo I da lei: Coordenar o assessoramento ao Gabinete do Prefeito e Chefe de Gabinete visando maior agilidade na tramitação burocrática da Administração Pública, distribuindo e encaminhando os documentos despachados (...);
Chefe do Setor de Arquivo, com atribuições no anexo I da Lei: Controlar o arquivamento de processos e documentos oficiais, distribuindo tarefas aos demais servidores do Arquivo Municipal e, quando for o caso, fiscalizar a anexação de processos quando solicitado; (...);
Chefe do Núcleo de Processamentos de Dados, com atribuições no anexo I da lei: Prestar assessoramento direto ao Departamento de Pessoal, responsabilizando-se pelas informações referentes a pessoal; Providenciar o registro, no sistema informatizado, de todos os dados relacionados com a efetividade dos servidores municipais; (...);
Chefe do Núcleo de atendimento à População, com atribuições no anexo I da lei: Responsabilizar-se pelo funcionamento do setor, chefiando a execução dos trabalhos, além de coordenar o atendimento a pessoas que solicitam contato e serviços da Prefeitura Municipal; Adotar providências para atendimento e entrega de correspondências na Vila Umbus (...);
Chefe do Departamento de Empenho, Controle e Execução Orçamentária, com atribuições no anexo I da lei: Coordenar as atividades do Departamento, chefiando o andamento burocrático, distribuindo tarefas e executores dentro do quadro de servidores do Departamento, visando total cumprimento da legislação vigente no tocante aos procedimentos licitatórios; (...);
Chefe do Departamento de Compras, com atribuições no anexo I da lei: Providenciar para que se realize o procedimento legal, como: estimativa do consumo de material por órgão, realizando a previsão global do que deverá ser adquirido, dentro dos limites previstos em lei; Coordenar, controlar e fiscalizar a realização de pesquisas de preço, procedendo a aquisição de bens e serviços, (...);
Chefe do Serviço de Tesouraria, com atribuições no anexo I da lei: Coordenar a atuação dos demais servidores da Tesouraria do Município, chefiando suas execuções, responsabilizando-os pelo cadastro histórico padrão; Cadastro de talões de cheque (...);
Chefe do Serviço de Cadastro e Tributação, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar e distribuir os servidores de sua disposição, para que se alcance a manutenção do cadastro imobiliário devidamente atualizado; a averbação de imóveis para fins de quitação; acompanhamento, controle e fiscalização do cadastro de novos loteamentos, (...);
Chefe do Setor de Arrecadação, com atribuições no anexo I da lei: Assessorar diretamente o titular da Secretaria da Fazenda no planejamento, coordenar e execução das atividades que a esta afeta; Planejar, coordenar e fiscalizar a execução dos trabalhos por parte dos Departamentos e Setores integrantes da Secretaria Municipal da fazenda, no que concerne à arrecadação dos tributos e demais receitas municipais; (...);
Chefe do Setor de Fiscalização, com atribuições no anexo I da lei: Dirigir os trabalhos dos fiscais do Município, chefiando os atos relacionados em examinar blocos de notas; coordenar a fiscalização do comércio ambulante; Analisar e encaminhar os autos de infração; Coordenar a fiscalização da indústria e do comércio, referente à validade dos alvarás; (...);
Chefe do Setor de Licitação, com atribuições no anexo I da Lei: Providenciar, com a chefia, coordenação e distribuição de tarefas entre os servidores à disposição do setor para que, nos termos da legislação específica, sejam realizados os procedimentos relacionados a concorrências, tomas de preço ou convites, para aquisição de material destinado aos serviços públicos municipais e contratação de empresas; executar outras atividades afins;
Chefe do Departamento de Agropecuária, com atribuições no anexo I da lei: Dirigir os trabalhos do Departamento, distribuindo tarefas, capacitando os servidores do departamento, com o fito de que estes possam, com eficiência orientar os produtores sobre as modernas técnicas de agropecuária; (...)’;
Chefe do Setor de Eletrificação Urbana e Rural, com atribuições no anexo I da lei: Dirigir, chefiar e distribuir as tarefas do setor visando que possa a Administração Pública zelar pelas instalações dos próprios municipais, efetuando revisões periódicas; Providenciar na reposição de lâmpadas queimadas nas ruas, praças e logradouros; Coordenar a execução do prolongamento de rede elétrica (...);
Chefe do Departamento Municipal de Estradas e Rodagens, com atribuições no anexo I da lei: Dirigir, chefiar e coordenar a elaboração do Plano Rodoviário Municipal e proceder a sua revisão periódica, de acordo com a orientação técnica do departamento Autônomo de Estradas e Rodagem, (...);
Chefe do Departamento Municipal de Manutenção de Máquinas e Veículos, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar o Departamento, na distribuição de tarefas entre os executores, fiscalização, responsabilização, comunicação de irregularidades, bem como, coordenar a execução dos serviços de manutenção dos veículos oficiais; (...);
Chefe do Serviço de Atividades Urbanas, com atribuições no anexo I da lei: Planejar, coordenar e supervisionar as atividades da Secretaria de Obras, Viação, Transporte e Trânsito, prestando um eficiente assessoramento, assegurando-lhe um perfeito funcionamento administrativo, inclusive no planejamento, controle e fiscalização de despesas do órgão com máquinas, veículos, combustíveis, lubrificação e outros; (...);
Chefe do Serviço de Oficina, com atribuições no anexo I da lei: Coordenar, planejar e distribuir a atuação dos mecânicos lotados na Oficina Municipal, bem como estabelecer prioridades e emergências; zelar e responsabilizar-se pelos bens patrimoniais de dotação da Oficina Mecânica (...);
Chefe do Setor de Pontes, Pontilhões e Bueiros, com atribuições no anexo I da lei: Dirigir e chefiar equipes de trabalho voltadas especialmente à manutenção em pontes e pavilhões, distribuindo-as de forma que permita um atendimento simultâneo em diversos locais, principalmente em situação de emergência ou calamidade pública que afetem pontes, pontilhões e bueiros; (...);
Chefe do Setor de obras, Fiscalização, Planejamento e Vigilância, com atribuições no anexo I da lei: Providenciar para que sejam desencadeados os atos de construir, ampliar, reformar ou efetuar reparos em edificações e instalações diversas, destinadas a serviços públicos municipais, (...);
Chefe do Setor de Administração do Cemitério, com atribuições no anexo I da lei: Dirigir os trabalhos do setor, no zelo pela limpeza e conservação do cemitério Municipal; Concessão de sepultamento e exumação; Registro de óbitos (...) ;
Chefe do Núcleo de Pavimentação, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar e dirigir o trabalho dos calceteiros, motoristas e operadores de máquina inseridos na execução da pavimentação pública; Coordenar e realizar o trabalho de pavimentação nas vias públicas; (...);
Chefe do Núcleo de Carpintaria, com atribuições no anexo I da lei: Planejar, controlar e coordenar a utilização de materiais na área operacional de carpintaria, distribuindo tarefas entre os servidores lotados naquela repartição, de forma que permita o atendimento mais eficiente possível das necessidades da Administração Pública. (...);
Chefe do Setor de Apoio a Grupos de Convivência, com atribuições no anexo I da lei: Manter-se informado da legislação específica, dirigindo e chefiando os trabalhos junto aos servidores em disponibilidade para realização das tarefas, visando o planejamento, coordenação e fiscalização de perfeita execução de ações que busquem atender o público alvo dos projetos de grupo de conviver; (...);
Chefe do Setor de Assistência à População, com atribuições no anexo I da lei: Planejar, coordenar e executar o atendimento à população, zelando pela eficiência e presteza no serviço público municipal, visando a permanência mínima possível dos usuários em filas ou salas de esperas, para tanto, designando equipes e/ou servidores para realização da atividade (...);
Chefe do Setor de Farmácia, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar as equipes de trabalho das farmácias, distribuindo-lhes tarefas de forma a alcançar o perfeito funcionamento do setor, realizando inspeções, controles e fiscalizações sistemáticas (...);
Chefe do Núcleo de Saneamento, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar as equipes de análise, planejamento, coordenação e execução dos serviços de instalação de saneamento básico; promoção de campanhas para orientação sobre o saneamento básico e campanhas de erradicação de moléstias transmissíveis; executar outras atividades afins;
Chefe do Núcleo de Esgoto, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar e coordenar as atividades dos integrantes do setor, para implantação do sistema de esgoto e locais onde não haja e manutenção dos locais já existentes (...);
Chefe do Departamento de Apoio Administrativo, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar e exercer controle sobre a distribuição e movimentação dos professores; Determinar a elaboração das folhas de efetividade, para que sejam remetidas ao órgão de pessoal; (...);
Chefe do Departamento da Juventude, Desportivo e Lazer, com atribuições no anexo I da lei: Dirigir os trabalhos de coordenação e execução das atividades do Departamento, permitindo um conhecimento prévio dos eventos programados pela Secretara Municipal da Educação, Cultura e Desporto (...);
Chefe do Serviço do Centro Comunitário, com atribuições no anexo I da lei: Exercer a chefia dos atos de coordenar, planejar e executar os serviços comunitários para a população carente; (...);
Chefe do Setor de Merenda da Escola, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar o setor de forma que os servidores disponibilizados executem com presteza as atividades planejadas, exercendo a coordenação da elaboração do pedido de compras e gêneros alimentícios (...);
Chefe do Setor de Biblioteca, Museu e Teatro, com atribuições no anexo I da lei: Planejar, coordenar e fiscalizar a administração da Biblioteca, Museu e Teatro, aí incluída a conservação dos prédios onde funcionam, mantendo informada a Secretaria Municipal Educação, Cultura, Desporto e Turismo (...);
Chefe do Setor de Controle e Fiscalização do Centro Comunitário, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar e fiscalizar o armazenamento, acondicionamento, manutenção e distribuição dos Gêneros alimentícios no centro comunitário, (...);
Chefe do Setor Desportos, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar o setor, distribuindo tarefas aos executores, de forma que haja o auxílio ao Departamento da Juventude, Desporto e lazer na organização das atividades (...);
Chefe do Setor de Controle e Execução Orçamentária, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar a coordenação, planejamento e execução da aplicação orçamentária, mantendo informada a Secretaria de todas as necessidades para um perfeito funcionamento do setor (...);
Chefe do Setor de Apoio Técnico, com atribuições no anexo I da lei: Distribuir e dirigir as atividades de realização de projetos de instalações de núcleos comunitários, estimativa de custo de obras e proposição de aquisição de máquinas e equipamentos para utilização no centro Comunitário (...);
Chefe do Setor Administrativo do Ginásio Municipal, com atribuições no anexo I da lei: Chefiar as equipes de servidores a disposição do Ginásio Municipal distribuindo-lhes tarefas atinentes aos atos de planejar, coordenar e controlar o uso do centro esportivo; (...);
As atribuições dos cargos em comissão, em síntese, acima nominados, têm a configuração dada pelo anexo I da Lei Municipal n.º 3.652/2006, e não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento. Demonstrando, assim, a inconstitucionalidade material dos cargos criados, por estarem em claro descompasso com os requisitos constitucionais, como se infere da redação dos artigos 20, caput e parágrafo 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 do Estado, por força do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha:
Constituição Estadual 

Art. 8º – 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 CF/88 e nesta Constituição. 

[...].
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.

[...].
Constituição Federal

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; 

[...].
Com efeito, cargos em comissão não são cargos de provimento efetivo. Conforme ensina Hely Lopes Meirelles
, em obra atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho:

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. 

Diógenes Gasparini
 acrescenta que:

[...] os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, para os quais 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.

De tais conceituações, verifica-se que o cargo em comissão compreende quatro ideias: 1) a de excepcionalidade; 2) de chefia; 3) de confiança e 4) de livre nomeação e exoneração.

Excepcionalidade, porque na administração pública a regra é que os servidores ocupem cargos de provimento efetivo, submetendo-se a concurso público para admissão, de modo que somente em caráter excepcional, em número e para situações limitadas, podem ser criados e providos cargos em comissão.

Chefia, porque os cargos em comissão devem ser utilizados para funções estratégicas da Administração Pública, de coordenação, direção e assessoramento superior, de modo que o Poder Público possa agir de forma una no cumprimento de suas finalidades, sem desvio das metas e padrões estabelecidos pelos Agentes Políticos incumbidos da escolha dos comissionados.

São, na verdade, verdadeiros representantes dos agentes políticos, que, subordinados às diretrizes e ordens dadas por estes, ficam incumbidos de dirigir a máquina administrativa e os demais funcionários.

Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a ideia 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 demitidos, 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, acima transcrito, 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. Esta confiança por último tratada é própria dos altos cargos, em que a fidelidade às diretrizes traçadas pelos agentes políticos, o comprometimento político e a lealdade a estes são essenciais para o próprio desempenho da função.

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.

Celso Antônio Bandeira de Mello
, ao explicar as características dos cargos de provimento efetivo, bem explicita o caráter excepcional dos cargos em comissão, pois, segundo refere, a torrencial maioria dos cargos públicos são os de provimento efetivo, providos por concurso público.

Somente para essas hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois estes, sendo de livre nomeação e exoneração, afastam a necessidade do concurso público e da estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso dos cargos públicos às pessoas que preencham os requisitos estabelecidos em lei e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei, não a pressões políticas.

Conforme explica Diógenes Gasparini
:
A estabilidade do servidor público é necessária para o pleno desenvolvimento de suas atribuições, sem medo de admoestações ou ameaças de seus superiores quando, por motivos técnicos ou por razões de interesse público, se negar a cumprir suas ordens ou tiver que agir contrariamente a seus interesses. Não é, assim, outorgada apenas no interesse do servidor público civil, mas, principalmente, no interesse da instituição.

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 da administração pública e ao bom funcionamento desta.

A respeito do princípio da impessoalidade, Hely Lopes Meireles, obra citada, observa:

O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (art. 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas (CF, art. 37, § 1º).

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, art. 2º parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo. 
Dessa feita, não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exijam especial confiança: necessário é que as atribuições reflitam essa natureza. 

Nesse sentido, os seguintes precedentes desse Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO VENDELINO. CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. INCONSTITUCIONALIDADE. A regra é o provimento de cargos públicos mediante concurso público. Inconstitucionalidade da criação de cargos em comissão para o exercício de atividades técnicas, burocráticas ou operacionais. Cargos em comissão em descompasso com os ditames constitucionais. Malferimento insuperável 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. Efeitos da declaração diferidos. Repercussão social. JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. DIFERIMENTO DE NOVENTA DIAS. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70052639721, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Glênio José Wasserstein Hekman, Julgado em 01/04/2013)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N° 1.138, DE 05 DE NOVEMBRO DE 1991 DO MUNICIPIO DE GIRUÁ. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO (ASSESSOR LEGISLATIVO) SEM ESPECIFICAÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES PREVISTAS EM LEI. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. É inconstitucional a Lei Municipal n° 1.138/1991, tendo em vista não ter especificado as atribuições que correspondam às funções de chefia, direção ou assessoramento. Afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput e inciso I, 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 JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70048701106, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 17/09/2012)

É justamente o que não se verifica nos cargos ora atacados, sob a nomenclatura de Chefe do Departamento de Pessoal, Chefe do Departamento Administrativo, Chefe do Serviço de Almoxarifado e Patrimônio, Chefe do Serviço de Informática, Chefe do Setor de Administração de Pessoal, Chefe do Setor de Patrimônio, Chefe do Setor de Recepção e Protocolo, Chefe do Setor de Arquivo, Chefe do Núcleo de Processamentos de Dados, Chefe do Núcleo de atendimento à População, Chefe do Departamento de Empenho, Controle e Execução Orçamentária, Chefe do Departamento de Compras, Chefe do Serviço de Tesouraria, Chefe do Serviço de Cadastro e Tributação, Chefe do Setor de Arrecadação, Chefe do Setor de Fiscalização, Chefe do Setor de Licitação, Chefe do Departamento de Agropecuária, Chefe do Setor de Eletrificação Urbana e Rural, Chefe do Departamento Municipal de Estradas e Rodagens, Chefe do Departamento Municipal de Manutenção de Máquinas e Veículos, Chefe do Serviço de Atividades Urbanas, Chefe do Serviço de Oficina, Chefe do Setor de Pontes, Pontilhões e Bueiros, Chefe do Setor de Obras, Fiscalização, Planejamento e Vigilância, Chefe do Setor de Administração do Cemitério, Chefe do Núcleo de Pavimentação, Chefe do Núcleo de Carpintaria, Chefe do Setor de Apoio a Grupos de Convivência, Chefe do Setor de Assistência à População, Chefe do Setor de Farmácia, Chefe do Núcleo de Saneamento, Chefe do Núcleo de Esgoto, Chefe do Departamento de Apoio Administrativo, Chefe do Departamento da Juventude, Desportivo e Lazer, Chefe do Serviço do Centro Comunitário, Chefe do Setor de Merenda da Escola, Chefe do Setor de Biblioteca, Museu e Teatro, Chefe do Setor de Controle e Fiscalização do Centro Comunitário, Chefe do Setor Desportivo, Chefe do Setor de Controle e Execução Orçamentária, Chefe do Setor de Apoio Técnico e Chefe do Setor Administrativo do Ginásio Municipal, que tiveram investidos pessoas em cargos tipicamente burocráticos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público, mas sim, por cargos em comissão. 

Cabe frisar, que no tocante aos demais cargos, com igual nomenclatura e atribuições, mas que, todavia, se destinam ao exercício de cargo efetivo com função gratificada, estes, são legalmente previstos.  

Basta analisar, para tanto, o conjunto das atribuições indicadas para os referidos cargos, para que se perceba que não são compatíveis com a natureza de cargos em comissão e, portanto, padecem de vício material, uma vez que se trata de atividades permanentes, rotineiras, que não se conciliam com o caráter diferenciado desses cargos.  
Por fim, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento de que a utilização de cargos em comissão deve se restringir às hipóteses de direção, chefia e assessoramento, não se admitindo, nessa via especial, a criação de cargos meramente técnicos, ao arrepio do ordenamento constitucional vigente. 

A propósito, são os seguintes precedentes do Tribunal Pleno do Pretório Excelso:

Agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. 2. Direito administrativo. 3. Criação de cargos em comissão por leis municipais. Declaração de inconstitucionalidade pelo TJRS por violação à disposição da Constituição estadual em simetria com a Constituição Federal. 3. É necessário que a legislação demonstre, de forma efetiva, que as atribuições dos cargos a serem criados se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração. Caráter de direção, chefia e assessoramento. Precedentes do STF. 4. Ausência de argumentos suficientes para infirmar a decisão agravada. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 656666 AgR em RE/RS, STF, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14/02/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 37, II E V. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. LEI 15.224/2005 DO ESTADO DE GOIÁS. INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional a criação de cargos em comissão que não possuem caráter de assessoramento, chefia ou direção e que não demandam relação de confiança entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico, tais como os cargos de Perito Médico-Psiquiátrico, Perito Médico-Clínico, Auditor de Controle Interno, Produtor Jornalístico, Repórter Fotográfico, Perito Psicológico, Enfermeiro e Motorista de Representação. Ofensa ao artigo 37, II e V da Constituição federal. Ação julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos XI, XII, XIII, XVIII, XIX, XX, XXIV e XXV do art. 16-A da lei 15.224/2005 do Estado de Goiás, bem como do Anexo I da mesma lei, na parte em que cria os cargos em comissão mencionados (ADI 3602/GO, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 14/04/2011)

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 (STF, Tribunal Pleno, ADI 3706/MS, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 15-08-2007, DJe 05-10-2007)

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. (STF, Tribunal Pleno, ADI 3.233/PB, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 10-05-2007, DJ 14-09-2007, p. 30)
Com relação a esse último julgado, cumpre destacar trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa, relator do feito, que, com propriedade, abordou a questão:

O Supremo Tribunal Federal tem interpretado essa norma como exigência de que a exceção à regra do provimento de cargos por concurso público só se justifica concretamente com a demonstração – e a devida regulamentação por lei – de que as atribuições de determinado cargo sejam bem atendidas por meio do provimento em comissão, no qual se exige relação de confiança entre a autoridade competente para efetuar a nomeação e o servidor nomeado (ADI 1.141, rel. min. Ellen Gracie, Pleno, DJ de 29.08.2003; ADI 2.427-MC, rel. min. Nelson Jobim, Pleno, DJ de 08.08.2003). Esse entendimento já se consolidara sob a vigência da Constituição anterior (Rp 1.368, rel. min. Moreira Alves, Pleno, j. 21.05.1987; Rp 1.282, rel. min. Octavio Gallotti, Pleno, j. 12.12.1985)
Nesse contexto, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade material dos cargos objurgados do Município de Guaíba, porquanto os cargos criados desbordam das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando os 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.

3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):
a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação das leis impugnadas, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;
b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; e
c) por fim, julgado integralmente procedente o presente pedido, declarando-se a inconstitucionalidade de parte do artigo 15 da Lei Municipal n.º 3.652, de 30 de janeiro de 2006, bem como de parte do seu anexo I, do Município de Pinheiro Machado, especificamente quanto aos cargos em comissão de Chefe do Departamento de Pessoal, Chefe do Departamento Administrativo, Chefe do Serviço de Almoxarifado e Patrimônio, Chefe do Serviço de Informática, Chefe do Setor de Administração de Pessoal, Chefe do Setor de Patrimônio, Chefe do Setor de Recepção e Protocolo, Chefe do Setor de Arquivo, Chefe do Núcleo de Processamentos de Dados, Chefe do Núcleo de atendimento à População, Chefe do Departamento de Empenho, Controle e Execução Orçamentária, Chefe do Departamento de Compras, Chefe do Serviço de Tesouraria, Chefe do Serviço de Cadastro e Tributação, Chefe do Setor de Arrecadação, Chefe do Setor de Fiscalização, Chefe do Setor de Licitação, Chefe do Departamento de Agropecuária, Chefe do Setor de Eletrificação Urbana e Rural, Chefe do Departamento Municipal de Estradas e Rodagens, Chefe do Departamento Municipal de Manutenção de Máquinas e Veículos, Chefe do Serviço de Atividades Urbanas, Chefe do Serviço de Oficina, Chefe do Setor de Pontes, Pontilhões e Bueiros, Chefe do Setor de Obras, Fiscalização, Planejamento e Vigilância, Chefe do Setor de Administração do Cemitério, Chefe do Núcleo de Pavimentação, Chefe do Núcleo de Carpintaria, Chefe do Setor de Apoio a Grupos de Convivência, Chefe do Setor de Assistência à População, Chefe do Setor de Farmácia, Chefe do Núcleo de Saneamento, Chefe do Núcleo de Esgoto, Chefe do Departamento de Apoio Administrativo, Chefe do Departamento da Juventude, Desportivo e Lazer, Chefe do Serviço do Centro Comunitário, Chefe do Setor de Merenda da Escola, Chefe do Setor de Biblioteca, Museu e Teatro, Chefe do Setor de Controle e Fiscalização do Centro Comunitário, Chefe do Setor Desportivo, Chefe do Setor de Controle e Execução Orçamentária, Chefe do Setor de Apoio Técnico e Chefe do Setor Administrativo do Ginásio Municipal, por ela criados, bem como das respectivas 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.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 03 de setembro de 2013.
EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.
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