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PROCESSO N.º 70065636326 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PARTIDO DOS TRABALHADORES DE SALVADOR DAS MISSÕES

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE SALVADOR DAS MISSÕES

                           CÂMARA DE VEREADORES DE SALVADOR DAS MISSÕES

INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO

PARECER
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.  Município de Salvador das Missões.  Cargos em Comissão. Poder Executivo. Cargos sem atribuições descritas em lei ou que, quando descritas, não apresentam natureza de direção, chefia ou assessoramento. Inadequação constitucional dos cargos de 
Motorista de Gabinete (sem atribuições descritas em lei) e Chefe de Setor, Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma (atribuições técnicas ou burocráticas).  Ofensa 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. PARECER PELA PARCIAL PROCEDÊNCIA DO PEDIDO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PARTIDO DOS TRABALHADORES DO MUNICÍPIO DE SALVADOR DAS MISSÕES/RS, objetivando a retirada do ordenamento jurídico do artigo 21 da Lei Municipal n.º 38/1993 e de parte de seu Anexo I, bem como do artigo 1º da Lei Municipal n.º 1.124/2014 e parte de seu Anexo I, que alterou a redação do artigo 21 antes referido, ambas do Município de Salvador das Missões, especificamente quanto aos cargos em comissão de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor, Diretor de Trânsito, Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Chefe de Gabinete, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo, Chefe de Turma, Tesoureiro, Fiscal Municipal e Chefe da Fiscalização, por 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.
Segundo o proponente, os cargos de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor e Diretor de Trânsito, criados pela Lei n.º 1.124/2014, não possuem atribuições descritas em lei, o que os coloca em descompasso com as determinações constitucionais.  Os cargos de Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Chefe de Gabinete, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo, Chefe de Turma, Tesoureiro e Fiscal Municipal, criados pela Lei n.º 38/1993, e o cargo de Chefe da Fiscalização, criado pela Lei n.º 1.124/2014, por sua vez, embora tenham suas atribuições descritas nos anexos das leis criadoras, sua apreciação revela que não têm elas natureza de direção, chefia ou assessoramento, sendo, isto sim, técnicas e burocráticas, o que, também, coloca estes cargos em clara afronta aos parâmetros constitucionais. Salientou, ainda, em relação ao cargo de Assessor Jurídico, que sua impugnação se deve, especificamente, ao fato de ter como atribuição a representação judicial do ente público, o que deve ser desempenhado por servidor concursado.  Aduziu, ainda, que alguns dos cargos sequer estipulam a escolaridade mínima para seus ocupantes, o que, também, os fere de vício de constitucionalidade.  Referiu jurisprudência do Tribunal de Justiça deste Estado e do Supremo Tribunal Federal em prol de seus argumentos, pleiteando a concessão liminar da medida e, a final, a procedência integral do pedido (fls. 02/40 e documentos das fls. 41/88).

O pleito liminar foi indeferido (fls. 91/2), tendo o proponente ingressado com agravo regimental (fls. 97/113), desprovido, por unanimidade, pelo egrégio Órgão Especial (fls. 148/50).

O Município de Salvador das Missões, notificado (fls. 114 e 119), prestou suas informações, aduzindo que as leis impugnadas foram regularmente aprovadas pelo Poder Legislativo, em estrita observância da autonomia municipal, estando em consonância com as normas constitucionais estaduais.  Quanto aos cargos de Chefe de Setor, Motorista de Gabinete e Diretor de Trânsito, sustentou que as atribuições dos cargos estão devidamente descritas nas Leis n.º 38/1993 e n.º 173/1997, não tendo a Lei n.º 1.124/2014 criado estes cargos, mas, apenas, alterado a redação do artigo 21 da Lei n.º 38/1993. Quanto aos demais cargos fustigados, sustentou que estão perfeitamente adequados aos parâmetros constitucionais, tratando-se de cargos estratégicos da Administração, devendo ser providos por livre escolha do Prefeito Municipal. Pleiteou, assim, a improcedência do pedido (fls. 131/41v. e documentos das fls. 142/5v.).
A Câmara Municipal de Vereadores, igualmente notificada (fls. 115 e 119v.), deixou transcorrer in albis o prazo para informações (certidão da fl. 146).

O Procurador-Geral do Estado, regularmente citado (fl. 118v.), apresentou a defesa das normas, nos moldes do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, sustentando não merecer acolhimento a pretensão veiculada. Alegou que as funções de Diretor de Trânsito, Tesoureiro e Chefe de Fiscalização serão providas por servidores efetivos mediante a concessão de função gratificada, não havendo mácula a ser sanada.  Os cargos de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor e Diretor de Trânsito, embora não tenham suas atribuições descritas em lei, defluem de seu próprio nomen iuris, também não afrontando o texto constitucional.  Asseverou não haver qualquer vício nos cargos criados, os quais se inserem entre os postos mais altos da Administração, desempenhando atribuições de chefia, direção e assessoramento.  Lembrou a presunção de constitucionalidade das leis e postulou, por fim, a improcedência do pedido ou, alternativamente, que sejam modulados os efeitos da decisão (fls. 123/8).
É o breve relatório.

2. O proponente pretende a declaração de inconstitucionalidade do artigo 21 da Lei Municipal n.º 38/1993, e de seu Anexo I, bem como do artigo 1º da Lei Municipal n.º 1.124/2014, e seu Anexo I, ambas do Município de Salvador das Missões, que tratam da criação de cargos em comissão no âmbito do Poder Executivo Municipal.
Em que pese a argumentação tecida na exordial, merece acolhimento apenas parcial a pretensão veiculada.

2.1.  De plano, como referido pelo Município em suas informações e, também, possível de ser aferido no sítio do Tribunal de Contas do Estado na rede mundial de computadores, a Lei Municipal n.º 38, de 29 de setembro de 1993, sofreu inúmeras alterações ao longo do tempo, recebendo nova redação, no tocante aos cargos em comissão, pelo menos, pelas Leis Municipais n.º 57/1994, n.º 158/1996, n.º 173/1997, n.º 1.123/2014 e n.º 1.124/2014.

Nessa linha, como só constam dos autos os textos das Leis n.º 38/1993 e n.º 1.124/2014, imprescindível assentar que a análise dos cargos em comissão ora promovida é parcial, pois só poderá ser feita com base no que consta no feito.

2.2.  De outra banda, considerando que o proponente explicita na inicial que a presente ação tem por escopo, apenas, impugnar os cargos em comissão, não as funções gratificadas criadas pelo ente municipal, imperativo, desde logo, reconhecer a improcedência do pedido quanto aos supostos cargos de Tesoureiro e Fiscal Municipal, referidos na redação originária do artigo 21 da Lei Municipal n.º 38/1993, e de Chefe de Fiscalização, Tesoureiro e Diretor de Trânsito, mencionados no artigo 1º da Lei n.º 1.124/2014, que deu nova redação ao artigo 21 da Lei n.º 38/1993, visto que a previsão legal é de seu provimento por meio de função gratificada a ser concedida a servidores efetivos, refugindo, pois, do objeto do pedido delineado na petição inicial.

Os cargos de Fiscal Municipal criados pela Lei n.º 1.124/2014, igualmente, não integram o pedido, já que ingressaram no ordenamento jurídico sob a forma de provimento efetivo.

2.3.  A Lei n.º 38/1993, na redação originária de seu artigo 21 (fl. 59), previa a criação de 01 Assessor Jurídico, 01 Assessor Técnico, 01 Chefe de Gabinete, 06 Secretários Municipais, 06 Diretores de Equipe, 04 Chefes de Núcleo e 06 Chefes de Turma.
O artigo 1º da Lei n.º 1.124/2014, que deu nova redação ao artigo 21 antes referido (fl. 49), previu a criação de 01 Assessor Jurídico, 01 Assessor Técnico, 01 Chefe de Gabinete, 01 Motorista de Gabinete, 06 Secretários Municipais, 03 Diretores de Equipe, 07 Chefes de Setor e 13 Chefes de Núcleo.

2.3.1. Segundo o proponente, os cargos de Motorista de Gabinete e Chefe de Setor
 não teriam suas atribuições descritas em lei, o que, efetivamente, os colocaria em descompasso com as normas constitucionais.
Relativamente ao cargo de Motorista de Gabinete, clara sua inconstitucionalidade por ausência de atribuições descritas em lei, não suprindo essa falha a descrição das atribuições do cargo efetivo de Motorista (fl. 75), como pretende o ente público em suas informações, pois são cargos de natureza diversa. 

Nessa linha, inclusive, já se manifestou essa Corte de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 704, DE 15 DE ABRIL DE 1997, DO MUNICÍPIO DE RIO PARDO. MOTORISTA DO PREFEITO. CARGO EM COMISSÃO. É inconstitucional a parte do art. 2º da Lei Municipal nº 704/1997, que cria o cargo de Motorista do Prefeito na forma de cargo em comissão, sem especificar as atribuições respectivas. A tentativa da municipalidade de suprir a omissão através de decreto não tem o condão de sanar a inconstitucionalidade. Ademais, é imprescindível que os cargos em comissão se destinem às funções de direção, chefia, ou assessoramento, funções estratégicas para a Administração Pública, das quais se possa depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, sendo vedada a criação de tais cargos para execução de atividade permanente e burocrática. Afronta aos arts. 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70032609125, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 26/07/2010)
Ademais, se aproveitadas as atribuições do cargo efetivo, não haveria dúvida de que o cargo criado seria de natureza técnica e burocrática, não se amoldando aos requisitos do provimento na forma comissionada, o que, também, o macularia irremediavelmente.
Por outro viés, temerário mostra-se o acolhimento dessa alegação quanto ao cargo de Chefe de Setor, pois, em que pese na redação da Lei n.º 38/1993 trazida aos autos pelo proponente (fls. 54/88) não haja referência a este cargo, na versão encontrada no sítio do Tribunal de Contas do Estado
 há previsão expressa de criação de  05 cargos de Chefe de Setor na Lei n.º 38/1993, cujas atribuições estão no Anexo I da norma, sendo de supor-se que dita alteração deve ter sido promovida por lei anterior à Lei n.º 1.124/2014, afastando, assim, a mácula apontada na inicial quanto à ausência de atribuições descritas na lei criadora.

Nada obstante, não há dúvidas de que as atribuições descritas para o cargo de Chefe de Setor (em anexo) são de natureza técnica e burocrática, o que viabiliza o reconhecimento de sua inadequação constitucional, embora por fundamento diverso do aduzido pelo proponente, como base nas atribuições efetivas do cargo.

2.3.2. No que tange à alegação de inadequação constitucional das atribuições dos cargos de Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Chefe de Gabinete, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma
, com razão o proponente, salvo no tocante ao cargo de Chefe de Gabinete, cujas atribuições evidenciam se tratar de cargo de confiança do Prefeito, como já assentado por esse egrégio Órgão Especial:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 19 DA LEI MUNICIPAL 1.878/2005 E PARTE DO ART. 3º DA LEI MUNICIPAL 2.013/2006 DO MUNICÍPIO DE CERRO LARGO. AUSÊNCIA VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. CARGO EM COMISSÃO. ASSESSOR JURÍDICO. CHEFE DE GABINETE. ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS. 1. Os cargos em comissão de Assessor Jurídico e Chefe de Gabinete criados pelos atos normativos impugnados têm atribuições estabelecidas em legislação específica e vigente, compatíveis com a normativa constitucional, que declara serem de livre nomeação e exoneração e se destinarem apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento. 2. Inexistência de violação aos arts. 1º, 8º, 19, caput e I, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, caput, II e V, da Carta Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058906322, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Barcelos de Souza Junior, Julgado em 09/03/2015)
A situação do cargo de Assessor Jurídico, a seu turno, é a mais delicada, pois sua denominação, muitas vezes, como na espécie, não condiz com as atribuições do cargo, que não são propriamente de assessoria, mas, sim, de efetivo Procurador do Município, o que lhe retira a compatibilidade com o modelo constitucional vigente, como vem sendo reconhecido sempre que, entre suas atribuições, se encontre, também, a de representar judicialmente o ente público, atribuição privativa de cargos de provimento efetivo.
Importante frisar que o provimento dos cargos mediante prévia realização de concurso público é regra estabelecida pela Carta da República, sendo admitida, apenas, em situações excepcionais, expressamente referidas no texto constitucional, a nomeação de servidores em cargo de confiança ou pela via das contratações temporárias, normas estas de observância obrigatória pelos municípios.

Relevante ressaltar, também, que não se está, aqui, menosprezando a importância dos cargos em comissão, asseverando que eles não possam existir ou mesmo restringindo a autonomia do gestor municipal, mas, tão somente, submetendo ao crivo do Poder Judiciário a criação desses cargos.

Com efeito, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, não está o Poder Judiciário invadindo seara de outros Poderes ou interferindo no modelo de gestão de recursos humanos adotado pelos Municípios ou, ainda, na autonomia administrativa a eles conferida pela Carta Magna, mas, tão somente, verificando a adequação dos cargos criados aos ditames constitucionais, pouco importando para esse fim o percentual que eles representam dentro do universo de servidores do Município.

Esse, de resto, o posicionamento já consagrado pelo egrégio Órgão Especial desse Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - DISPOSITIVOS DE LEIS DO MUNICÍPIO DE SAPUCAIA DO SUL - CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO E ALTERAÇÃO DA ESTRUTURA ADMINISTRATIVA. A fiscalização do Ministério Público e do Poder Judiciário sobre a constitucionalidade de leis municipais não se constitui em ato atentatório à autonomia municipal, que encontra limite nos comandos constitucionais. Apenas o enquadramento no disposto no art. 32 da CE/89 permite o reconhecimento da constitucionalidade dos cargos em comissão criados, independentemente de sua relevância. Os cargos impugnados não se revestem de funções de alta qualidade técnica a exigir e possibilitar a criação de cargos em comissão, na medida em que, sequer, exigem escolaridade mínima para o seu exercício. Evidencia-se, na espécie, que o Município de Sapucaia do Sul, nas hipóteses indicadas na inicial, desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70033981028, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 17/05/2010)

A análise feita em sede de controle abstrato de normas, de outra parte, lastreia-se nos dispositivos legais em vigor, presumindo-se, no caso de cargos em comissão, que as atribuições descritas nas normas legais municipais como inerentes a cada cargo são, efetivamente, as exercidas pelo seu ocupante, pois assim deve ser redigido o texto legal, não se podendo presumir o que não está explicitado na norma. 

Os cargos de Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma, embora com atribuições inseridas na lei que os criou, padecem de vício de inconstitucionalidade, visto que elas não correspondem às atividades de direção, chefia e assessoramento, tendo sob a nomenclatura de Assessor, Diretor e Chefe sido investidas pessoas em cargos tipicamente burocráticos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público.

Nada obstante, importante salientar que, porque constam na descrição do elenco das atribuições de um determinado cargo os verbos “chefiar” ou “assessorar”, por exemplo, não significa dizer que este deva ser provido pela forma comissionada, visto que é a análise individualizada do conjunto de funções que aquele servidor irá executar que permitirá concluir se são próprias de direção, chefia ou assessoramento, pois coordenar ou assessorar os trabalhos de um setor pode compreender a realização de atividades genuinamente burocráticas e técnicas que não exijam confiança qualificada da autoridade nomeante.

Claro que não se olvida que todo o servidor é depositário de confiança, pois a esse 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 efetiva e qualificada do nomeante, sobretudo por ser essa classe de servidores públicos responsável pelo efetivo e adequado cumprimento das diretrizes políticas por ele estabelecidas.  Logo, sem embargo do argumento de que as atribuições dos cargos tachados perpassam pelas ações de assessorar, chefiar ou dirigir, cumpre registrar que nenhum dos cargos em comissão referidos revela a especial confiança exigida para autorizar o seu provimento pela via comissionada, salvo, como já se disse, o cargo de Chefe de Gabinete.

Evidentemente, não se desconhece a necessidade de os órgãos públicos terem suas respectivas chefias e cargos de assessoramento. O que se está a sustentar aqui, todavia, é que nem todas as chefias e cargos de assessoramento podem ser providos pela via do cargo em comissão, pois estes se destinam, apenas, ao preenchimento de vagas na Administração Superior do ente municipal, onde o comprometimento com as diretrizes políticas do Chefe do Executivo são efetivamente indispensáveis. As chefias secundárias, entretanto, porque submetidas às superiores, não demandam essa especial confiança, podendo ser providas por servidores concursados, agraciados, em razão da maior responsabilidade a eles atribuída, com funções gratificadas. 

Com essas considerações, imperativo o acolhimento parcial do pedido deduzido na petição inicial.

3. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja julgada parcialmente procedente a presente ação, declarando-se a inconstitucionalidade de parte do artigo 21 e do Anexo I da Lei Municipal n.º 38/1993, bem como de parte do artigo 1º e Anexo I da Lei Municipal n.º 1.124/2014, ambas do Município de Salvador das Missões, especificamente em relação aos cargos em comissão de Motorista de Gabinete, Chefe de Setor, Assessor Jurídico, Assessor Técnico, Diretor de Equipe, Chefe de Núcleo e Chefe de Turma, e suas atribuições, por ofensa ao disposto nos 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.
Porto Alegre, 11 de janeiro de 2016.

PAULO EMILIO J. BARBOSA,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

VLS/MPM



� O suposto cargo de Diretor de Trânsito, como asseverado anteriormente, será provido por servidor efetivo mediante a concessão de função gratificada, não fazendo parte, pois, do pedido, nos moldes delineados na inicial, que, segundo o proponente, ataca, apenas, os cargos em comissão.


� Em anexo.


� O proponente argui, ainda, a inconstitucionalidade de Tesoureiro e fiscal Municipal. No caso de Tesoureiro, como já asseverado, seu provimento será na forma de função gratificada, desbordando do objeto desta ação fixado na inicial. Relativamente ao cargo de Fiscal Municipal, foi criado pela Lei n.º 1.124/2014 como cargo efetivo, não sendo objeto do pedido. O suposto cargo de Fiscal Municipal criado pela Lei n.º 38/1993, na verdade, também é de provimento por função gratificada, não fazendo parte do pedido, nos moldes delineados na exordial, razão pela qual não será objeto de análise neste tópico.
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