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@ (PROCESSO ELETRÔNICO)
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Nº 70084791433 (Nº CNJ: 0117502-52.2020.8.21.7000)

2020/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. direito público não especificado. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO No município de aratiba. ARTIGOS 20 E 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL E 37, II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. atribuições burocráticas cotidianas da administração pública. ausência de características de chefia, direção e assessoramento. inconstitucionalidade verificada. diferimento dos efeitos. 

1. Normalmente o ingresso no serviço público se dá por meio da aprovação do candidato em concurso público de provas e títulos. No entanto, nos termos do que dispõem os artigos 20 e 32 da Constituição Estadual e 37, II, da Constituição Federal, é facultada a criação por meio de lei de cargos em comissão de livre nomeação e exoneração. Tal exceção pressupõe que as atribuições dos cargos criados sejam típicas de assessoramento, chefia ou direção.
2. Hipótese concreta em que o Município de Aratiba criou cargo em comissão com previsão de atribuições burocráticas típicas do regular funcionamento da máquina pública, sem as imprescindíveis características de chefia, direção e assessoramento, restando caracterizada a inconstitucionalidade da normativa, a qual sequer foi defendida pela administração local nos autos. 

3. Diferimento dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, com o fulcro de evitar prejuízo à prestação de serviços regular pelo Poder Público. 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. 
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70084791433 (Nº CNJ: 0117502-52.2020.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA 


	PROPONENTE

	CÂMARA MUNICIPAL DE ARATIBA 


	REQUERIDO

	PREFEITO DO MUNICíPIO DE ARATIBA 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a ação direta de inconstitucionalidade, diferidos os efeitos da decisão pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias, a contar da publicação do acórdão.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores Des. Voltaire de Lima Moraes (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Newton Brasil de Leão, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. Guinther Spode, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des. Alexandre Mussoi Moreira, Des. João Batista Marques Tovo, Des. Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Eduardo Uhlein e Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório.

Porto Alegre, 16 de abril de 2021.

DES.ª IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira (RELATORA)

Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA com o fulcro de ver extirpado do ordenamento jurídico pátrio de parte do artigo 14 e anexo da Lei Municipal n.º 3.306/2013 do MUNICÍPIO DE ARATIBA, especificamente quanto às definições acerca do cargo em comissão de assessor técnico científico e suas atribuições.

O demandante, em sua inicial das folhas @.04-17, argumentou que as atribuições definidas para o referido cargo não dizem respeito com função de direção, chefia ou assessoramento, o que demonstra a inconstitucionalidade material do cargo criado, estando em claro descompasso com os requisitos constitucionais pertinentes, como se infere da redação dos artigos 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, da Constituição Estadual e artigo 37, I e V, da Constituição Federal. Discorreu acerca da definição doutrinária acerca das características dos cargos em comissão, destacando a excepcionalidade, chefia, confiança, e, ainda, a livre nomeação e exoneração. Salientou que a regra na Administração Pública é que os servidores ocupem cargos de provimento efetivo, submetendo-se a concurso público para admissão, de modo que somente excepcionalmente, em número e para situações limitadas, podem ser criados e providos cargos em comissão. Disse que 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 uma no cumprimento de suas finalidades, sem desvio das metas e padrões estabelecidos pelos agentes políticos incumbidos da escolha dos comissionados, se tratando de verdadeiros representantes dos agentes políticos. Sustentou que não basta para a adequação constitucional que o nome do cargo remeta a funções que exijam especial confiança, sendo na verdade necessário que as atribuições reflitam esta natureza, sendo isso justamente o que não se verifica no cargo vergastado. Asseverou que as atribuições definidas na legislação impugnada não são compatíveis com a natureza de cargo em comissão, padecendo de vício material, uma vez que se tratam de atividades permanentes e burocráticas, que não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão. Disse que as atribuições do cargo guerreado possuem descrição genérica e imprecisa, não atendendo também neste particular aos parâmetros constitucionais. Citou entendimento jurisprudencial e pediu o julgamento de procedência da ação. 

A ação foi devidamente recebida por esta relatora em 27/11/2020, tendo sido determinada a realização das intimações de praxe (fl. @257).

O Procurador-Geral do Estado se manifestou à folha @280, defendendo a manutenção da legislação impugnada, com lastro na presunção de constitucionalidade derivada da independência e harmonia entre os poderes estatais (artigo 2º da Constituição Federal).

Por outro lado, mesmo devidamente intimados, tanto o Município de Aratiba, quanto a Câmara Municipal de Vereadores de Aratiba, deixaram de se manifestar nos autos, conforme certificado às folhas @284 e @287).

Por fim, o Ministério Público, na condição de parecerista, opinou pela procedência integral do pedido inicial (fls. @292-298), e então os autos me retornaram conclusos para julgamento. 

É o relatório.

VOTOS

Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira (RELATORA)

Colegas.

Destarte, no presente caso a Procuradoria-Geral de Justiça pretende ver declarado inconstitucional trecho do artigo 14 da Lei Municipal n.º 3.306 de 15 de janeiro de 2013, e do respectivo Anexo, do Município de Aratiba.

A parte especificamente impugnada pelo Ministério Público diz respeito com a criação do cargo em comissão denominado Assessor Técnico Científico dentro da estrutura de cargos e funções da Administração Pública Municipal.

Conforme já foi inúmeras vezes referido em julgamentos neste Órgão Especial, é consabido que, de acordo com a previsão legal contida do artigo 37, II, da Constituição Federal
, e reproduzida pelo artigo 20 da Constituição Estadual
, o acesso e a investidura em cargos ou empregos públicos devem se dar por meio de concurso público de provas ou de provas e títulos.

Tal método de seleção representa, segundo leciona Hely Lopes Meirelles
, “o meio técnico posto à disposição da Administração Pública para obter-se moralidade, eficiência e aperfeiçoamento do serviço público, e, ao mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, consoante determina o art. 37, II, da CF”. 

No entanto, as próprias Cartas Constitucionais Estadual e Federal se encarregaram de excepcionar a referida exigência, sendo a mais notória situação em que se abre a possibilidade de dispensa de concurso público a criação de cargos em comissão, os quais devem possuir atribuições de direção; chefia; ou assessoramento com o objetivo de auxiliar na transmissão das diretrizes políticas para a execução das funções do nomeante, devendo a sua criação se dar por meio da edição de lei específica, conforme disposto nos artigos 20, caput e §4º, e 32 da Constituição Estadual: 

§4º do artigo 20 da CE: 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.

Tal norma de exceção à contratação por meio de concurso público seletivo também se encontra insculpida em nossa Constituição Federal: 

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

I - os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

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

[...]

Evidentemente que, como já enfrentado diversas vezes por este Órgão Especial, no momento da análise acerca da adequação da criação de cargos comissionados em cada caso específico relativamente à permissão constitucional, deve se observar as reais atribuições do cargo criado, não bastando para a o reconhecimento de sua constitucionalidade o fato de haver denominação ou descrição genérica do cargo como sendo de direção, chefia ou assessoramento.
Ou seja, é preciso analisar, na medida do possível, qual será a real atuação daquele(a) que for nomeado(a) para o cargo criado e a efetiva conveniência e pertinência de sua criação, não bastando que seja o cargo denominado como “diretor” ou “assessor”, por exemplo.  
E, analisando o caso concreto, concluí que assiste razão ao proponente ao impugnar o cargo criado pela legislação municipal, uma vez que claramente suas atribuições dizem respeito com atividades eminentemente técnicas e burocráticas, não se estando diante de hipótese excepcional que demande o preenchimento de cargo por pessoas da confiança do gestor.

Aliás, não se verifica sequer efetivas características de chefia.

A título elucidativo, transcrevo, de forma resumida, a descrição das atribuições do cargo em questão, as quais se encontram no Anexo da legislação impugnada: 

DESCRIÇÃO SINTÉTICA: Compreende os cargos/funções que têm como atribuições o assessoramento de programas e projetos no âmbito municipal, em atividades setoriais, delegados pelo chefe do Executivo Municipal, nas áreas médica, odontológica, de assistência ou serviço social, psicologia ou psiquiatria, médica veterinária, agronômica, tecnologia em construção civil, história e licenciatura em letras, literatura e línguas, assim como a execução de atividades de assessoramento técnico-cientifico correlatas às atribuições e competências fixadas pela legislação federal incidente aos cargos e funções. 

Se verifica, portanto, que as atribuições e os deveres do cargo em questão não dizem respeito com funções precípuas de chefia, direção e assessoramento, se tratando, a bem da verdade, de atividades rotineiras, burocráticas e corriqueiras da Administração Pública, não exigindo grau de confiança excepcional entre a autoridade nomeante e o(a) nomeado(a). É notável o esforço do legislador em inserir termos na descrição que remetam a atividades de assessoramento, contudo a mera inserção de tais termos não altera o panorama, qual seja de criação de cargos ordinários, os quais deveriam ser preenchidos na regra geral de provimento efetivo, e não na hipótese excepcional. 

Aliás, a parte demandada não infirmou nos autos qualquer das alegações ministeriais acerca da inconstitucionalidade da criação dos cargos, uma vez que a Câmara de Vereadores de Aratiba e o próprio Município de Aratiba, mesmo devidamente intimados a prestar informações específicas, deixaram transcorrer in albis o prazo a que dispunham. Assim, sequer houve defesa da normativa impugnada.

Por fim, ressalto que não há qualquer dúvida acerca da aplicação de todas as normas constitucionais referidas em relação às leis municipais, uma vez que há expressa previsão nesse sentido em nossa Constituição Estadual, conforme cito:

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 Constituição Federal e nesta Constituição.

Com isso, tenho que merece ser acolhido na íntegra o pleito inicial, para extirpar do ordenamento jurídico pátrio os trechos impugnados da Lei Municipal n.º 3/306/2013 de Aratiba. 

Diante de tal quadro, faço o registro de que no presente julgamento não se está a discutir a necessidade e a conveniência da continuidade da prestação dos serviços em questão, os quais têm o potencial de gerar benefícios para a comunidade, mas sim a forma com a qual o processo foi conduzido pelo ente público, com o que concluo ser prudente a modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade. 
Assim, reconhecendo a necessidade de tomada de providências administrativas pelo Município de Aratiba visando evitar que eventualmente os usuários de serviços públicos fiquem desatendidos com a súbita interrupção de atendimentos que seria causada pela imediata extinção deles, bem como considerando que a lei já se encontra em vigência há razoável lapso temporal, determino que os efeitos do presente julgado sejam diferidos pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias a contar da publicação do acórdão, o que faço mediante a aplicação, por analogia, do artigo 27 da Lei nº 9.868/99.

DISPOSITIVO

Com essas considerações, JULGO PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE para extirpar do ordenamento jurídico os trechos do artigo 14 e respectivo anexo da Lei n.º 3.306/2013 de Aratiba, especificamente quanto ao cargo em comissão de Assessor Técnico Científico e suas atribuições. 

No entanto, diferidos os efeitos da decisão pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias, a contar da publicação do acórdão. 

É como voto.
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM A RELATORA. 

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70084791433, Comarca de Porto Alegre: "À unanimidade, julgaram procedente a ação direta de inconstitucionalidade, diferidos os efeitos da decisão pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias, a contar da publicação do acórdão."
� Art. 37 da CF: A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:


[...]


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


� 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.


� MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 30ª Ed., 2005, São Paulo, p. 419. 


� Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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