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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 legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico da Ordem de Serviço n.º 004/1999-2002 do Sr. Governador do Estado do Rio Grande do Sul, pelas seguintes razões de direito:

1. Dispõe a Ordem de Serviço n.º 004/1999-2002 emitida pelo Sr. Governador do Estado do Rio Grande do Sul:

“ORDEM DE SERVIÇO N.º 004/1999-2002

Dispõe sobre o provimento de funções de confiança nas Sociedades de Economia Mista e Fundações de Direito Privado instituídas pelo Estado

O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso de suas atribuições,

considerando que as sociedades de Economia Mista e as Fundações de Direito Privado possuem natureza jurídica de direito privado;

considerando que a Ordem de serviço n.º 34/95-98 foi sistematicamente descumprida por várias das entidades componentes da administração indireta do Estado, necessitando ser readequada para o atendimento do interesse público;

considerando que os servidores dos órgãos constituídos sob o regime de Direito Privado são regidos pela Consolidação das leis do Trabalho, conforme determina o artigo 173, § 1º da constituição Federal; 

D E T E R M I N A

Art. 1º - Ficam autorizados os Dirigentes das Fundações de Direito Privado e das sociedades de Economia Mista a criarem, mediante Resolução, até duas funções de confiança por Diretoria.

Parágrafo único – O provimento das funções de confiança dos órgãos referidos no caput deste artigo deve observar o limite máximo de 80% (oitenta por cento) dos cargos disponíveis.

Art. 2º - As funções de que trata esta Ordem de serviço reger-se-ão pela Consolidação das Lei do Trabalho, com anotação previa na Carteira Individual de Trabalho e assinatura do respectivo contrato.

Parágrafo único – Os contratados não integrarão os Quadros permanentes das entidades, ficando afastados das vantagens das respectivas carreiras.

Art. 3º - A remuneração das funções ora autorizadas terá como parâmetro o valor dos salários nominais de nível superior ou médio, conforme o caso, vigentes na tabela salarial da respectiva entidade e observara a capacidade de pagamento de cada entidade.

Parágrafo único – A critério da Diretoria da entidade poderá ser atribuída gratificação especial decorrente do exercício de função de confiança, no valor de até 50% (cinqüenta por cento) sobre a remuneração estabelecida, não podendo ultrapassar o valor de gratificação similar existente na entidade para seus empregados.

Art. 4º - Esta Ordem de serviço entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 5º - Revogam-se as disposições em contrário, em especial a Ordem de serviço n.º 34/95-98.”

2. Segundo consta do expediente anexo, a Ordem de Serviço impugnada dispôs sobre a criação de “funções de confiança por Diretoria” em fundações de direito privado e em sociedades de economia mista, mediante resolução.

Tal ato normativo foi lastreado no Parecer n.º 12.540 da douta Procuradoria-Geral do Estado, cuja ementa assim restou vazada:

“Empregos de Confiança em Fundações de Direito Privado, Sociedades de Economia Mista e Empresas Públicas. Criação mediante atos das respectivas Diretorias. Possibilidade. Revisão dos Pareceres nºs 12.243, 12.283, 12.362 e 12.379” (Parecer de lavra da Dra. Márcia Regina Lusa Cadore Weber, Procuradora do Estado, de 07/06/1999).

Da simples leitura da ementa acima, relevante é a conclusão de ser possível a criação de “empregos de confiança” em fundações de direito privado, sociedades de economia mista e empresas públicas.

Entretanto, respeitosamente, não é possível aceitar os termos do parecer referido.

Veja-se que no item n.º 4 desse parecer está afirmado:

“Se aplicável o inciso II do art. 37 da Constituição Federal às entidades de direito privado integrantes da administração indireta no que diz com o princípio do concurso público, ainda que o pessoal das mesmas esteja sujeito ao regime trabalhista, forçoso é concluir-se que se lhes aplica, também, a segunda parte  da mesma norma, referida aos ‘cargos de confiança’. Como visto, em se tratando de entidades privadas, não há que se cogitar de cargos, mas sim de empregos. Assim, tem-se, de rigor, ‘empregos de confiança’, denominação, aliás, expressamente utilizada no par. 2º do art. 19 do ADCT/88.” 
Pelo raciocínio do parecer, já que o concurso público é obrigatório para o provimento de cargos e empregos públicos, como exige a primeira parte do dispositivo constitucional, também há obrigatoriedade na observância da segunda parte dessa norma, no que diz respeito aos cargos em comissão, devendo ser reconhecida a figura do “emprego de confiança”, porquanto nas entidades de direito privado não existem cargos, mas empregos públicos.

A construção argumentativa é muito interessante, mas mesmo que se admita o “emprego de confiança”, pela interpretação analógica do inciso II do artigo 37 da CF, não é possível pinçar dessa norma constitucional apenas a parte que convém à tese sustentada. Veja-se o dispositivo (com a redação da EC n.º 19/98):

“Art. 37 – (...)

(...)

II – a investidura em cargo e emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou 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” (grifou-se).

Dessarte, mesmo que se admitisse a criação da “função de confiança” em sociedades de economia mista e fundações de direito privado como “emprego de confiança”, não é possível olvidar que a sua criação dependeria de lei que o declarasse de livre nomeação – esta exigência, aliás, já era prevista na antiga redação do inciso II do artigo 37 da CF --, o mas que não foi enfrentada no respeitável parecer da PGE.

Ademais, foi esquecido o disposto no inciso V do mesmo artigo 37 (com a redação da EC n.º 19/98), o qual dispõe:

“Art. 37 – (...)

(...)

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 previsto em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento” (grifou-se).
Como se vê, após a EC n.º 19/98, as funções de confiança e os cargos em comissão, além de dependerem de lei que os declarem de livre nomeação e exoneração, também devem observar o disposto em lei sobre os casos, condições e percentuais mínimos de preenchimento por servidores de carreira.

Sobre essas questões, afirma Maurício Antônio Ribeiro Lopes:

“A proposta atual visa a equilibrar melhor a observância aos princípios da moralidade administrativa e da acessibilidade aos cargos públicos. Igualmente, outro problema combatido com a reforma é o do excessivo número de pessoas na Administração designadas para ocupar cargos em comissão. Trata-se de antiga fórmula usualmente empregada para, muitas vezes, burlar os critérios normais de promoção ou mesmo da acessibilidade aos cargos por concurso público, transpondo pessoas da administração de uma área para outra. Doravante, também os cargos em comissão deverão ser tratados em leis quanto aos casos, condições e percentuais para preenchimento” (grifou-se)
.

Não bastassem essa considerações, não se pode afastar o disposto na Constituição Estadual, que, em seu artigo 20, caput, reproduz o princípio da obrigatoriedade do concurso público para os cargos e empregos públicos, “ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados de livre nomeação e exoneração” (grifou-se), reproduzindo a exigência da Constituição Federal sobre a necessidade da criação dos cargos em comissão por lei que os declare que os seus ocupantes são demissíveis ad nutum.

Reiterando o já afirmado, mesmo que por analogia se aceite a criação de “empregos de confiança”, como preconiza o culto parecer da PGE, as regras a disciplinarem esses empregos devem ser as mesmas que norteiam os “cargos em comissão”, sob pena de validade apenas parcial às Constituições Federal e Estadual, com a desconsideração das segundas partes do inciso II do artigo 37 da CF e do caput do artigo 20 da CE, que exigem, para os cargos comissionados, a declaração em lei de que são de livre nomeação.

Afastada a obrigatoriedade de lei para essa hipótese, indiscutivelmente os princípios da acessibilidade aos cargos e empregos públicos e do concurso público, corolários do princípio da impessoalidade, restariam fragilizados no âmbito da administração indireta, pois administradores ímprobos poderiam criar tantos “empregos em comissão” quantos fossem necessários para favorecerem seus apadrinhados políticos.

A respeito desses princípios, vale citar Celso Antônio Bandeira de Mello:

“A Constituição estabelece o princípio da ampla acessibilidade aos cargos, funções e empregos públicos aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como os estrangeiros, na forma da lei (art. 37, I) mediante concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvada a nomeação para cargos de provimento em comissão, assim declarados em lei, nos quais são livres a nomeação e a exoneração (art. 37, II).

O que a Lei Magna visou com os princípios da acessibilidade e do concurso público foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou empregos na Administração direta, indireta ou fundacional. De outro lado, propôs-se a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as exceções previstas na Constituição, quanto obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de fraudar a razão de ser do concurso público” (grifou-se em negrito; os sublinhados destacam grifos originais)
.

Sendo assim, nos termos dos artigos 37, caput e incisos I, II e V, da CF, e 19, I, e 20, caput, da CE, os cargos, empregos ou funções comissionados da administração direta e indireta, indiscutivelmente, devem ser criados por lei.

Nada mais seria necessário dizer sobre o tema não fosse a existência de mais um óbice expresso à admissão da tese da possibilidade de criação, por simples ato administrativo, de “empregos de confiança” na administração pública indireta (integrada pelas autarquias, sociedades de economia mista, empresas públicas e fundações instituídas ou mantidas pelo Estado, conforme o artigo 21 da CE) e que, infelizmente, passou despercebido pela digna parecerista da Advocacia Pública do Estado. Trata-se do artigo 20, § 5º, inciso VI, da Constituição Estadual, o qual dispõe:

“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 de títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

(...)

§ 5º - Os cargos em comissão não podem ser ocupados por cônjuges ou companheiros e parentes, consangüíneos, afins ou por adoção, até o segundo grau.

(...)

VI – dos Presidentes, Diretores-gerais, ou titulares de cargos equivalentes, e dos Vice-Presidentes, ou equivalentes, no âmbito da respectiva autarquia, fundação instituída ou mantida pelo Poder Público, empresa pública ou sociedade de economia mista” (grifou-se).
Verifica-se que a Carta Estadual, além de vedar a prática do nepotismo, expressamente admitiu a existência de “cargos em comissão” nos entes que compõem a administração pública indireta do Estado, circunstância que revela ter a PGE enfrentado um falso dilema, porquanto não havia a necessidade de recorrer a esforços analógicos para admitir-se a existência de “empregos de confiança”.

Mais algumas considerações são necessárias, visto os termos da Emenda Constitucional n.º 19/98, já referida, que, em seu artigo 26, expressamente determinou:

“Art. 26. No prazo de dois anos da promulgação desta Emenda, as entidades da administração indireta terão seus estatutos revistos quanto à respectiva natureza jurídica, tendo em conta a finalidade e as competências efetivamente executadas.”

Nota-se que o Poder Constituinte Derivado, pretendendo dar concreção à reforma administrativa, determinou a revisão da natureza jurídica dos entes da administração pública indireta, com observância das finalidades e competências efetivamente realizadas; trata-se de medida salutar, pois é conhecida a dissensão entre os estudioso do Direito Administrativo acerca da natureza jurídica das fundações. Por exemplo: alguns, como Hely Lopes Meirelles e Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, apenas admitem fundações de direito privado; para outros, como Celso Antônio Bandeira de Mello, Geraldo Ataliba e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as fundações podem ter natureza pública ou privada 
.

E, nesse ponto, cabe observar que, no âmbito estadual, a FEPAM, apesar de instituída com personalidade de direito privado
, já foi reconhecida pelo Tribunal de Justiça do Estado como tendo características de fundação de direito público, nos termos do seguinte julgamento:

“Administrativo. Servidor público estadual. Vantagens pessoais. Tempo de serviço público. O trabalho prestado por servidor público cedido à Fundação Estadual de Proteção Ambiental - FEPAM, deve ser considerado como de serviço público. Natureza jurídica do órgão criado por lei e instituído pelo Estado. Conceito de fundação pública, precedentes doutrinários e jurisprudenciais. Servidor que  manteve o vínculo estatutário, cedido em razão do interesse público, de onde já retornou, continuando a contribuir para a previdência pública estadual. Reconhecimento do tempo como de serviço público, para todos os efeitos, deferimento das vantagens pessoais, porém, a ser processado pela administração, na conjugação dos demais pressupOstos. Indeferimento da AJG gratuita, requerida em fase recursal, com a postergação do preparo para o final, na excepcionalidade do caso. Recurso conhecido e parcialmente provido” (grifou-se). (Apelação Cível N.º 700001866714 – DES. Luiz Ari Azambuja Ramos – j. em 15/03/2001 – 3ª C. Cível)

E, no voto do eminente Relator, é lançada a seguinte assertiva sobre a FEPAM: 

“(...) Assim, tem-se entendido que fundação pública é gênero, enquanto de direito público ou privado as espécies. In casu, mesmo sendo a FEPAM da espécie de direito privado, suas características são de fundação pública, pois destina-se a implementar a política do meio ambiente na esfera estadual, possui dotação orçamentária própria, a contratação de bens e serviços obedece à prévia licitação e o controle político é exercido pelo Estado, na medida que a sua direção é nomeada pelo Governador do Estado”.

Não bastasse essa afirmação, no corpo do voto também são feitas referências a outros julgados
 sobre fundações gaúchas que, apesar de instituídas com personalidade de direito privado, também foram consideradas como públicas. São elas: Fundação Estadual do Bem-Estar do Menor; Fundação Gaúcha do Trabalho e Assistência Social e Fundação Zoobotânica do Rio Grande do Sul.

Em síntese, a Ordem de Serviço é inconstitucional por ofensa aos arts. 19, I, e 20, caput e § 5º, da Constituição Estadual e 37, caput e incs. I, II e V, da Constituição Federal (em vista da regra de extensão do art. 1º da Constituição Estadual).

3. Apesar de a presente ação direta de inconstitucionalidade ter por objeto ordem de serviço, nada impede sua propositura.

Com efeito, não obstante tratar-se de ato administrativo inferior, a ordem de serviço impugnada apresenta manifesto caráter normativo, conforme se depreende de seu texto, já que não se dirige a uma instituição específica, mas – sim – a todas as sociedades de economia mista e fundações de direito privado, regulando, genérica e abstratamente, a forma de nomeação de titulares de função de confiança.

Conforme lição de Zeno Veloso, qualquer ato do Estado, independentemente de sua forma, desde que apresente caráter normativo, com um mínimo de abstração e generalidade, é passível de controle de constitucionalidade pela via direta. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal já admitiu ação direta de inconstitucionalidade contra parecer, resolução administrativa, portaria, assento regimental, decisão administrativa, entre outros
.

4. DIANTE DO EXPOSTO, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) Notificação da autoridade estadual responsável pela Ordem de Serviço impugnada, para que, querendo, preste informações no prazo legal.

b) Citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa do ato normativo, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

c) Procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da Ordem de Serviço n.º 004/1999-2002 do Governo Estadual, por afronta aos artigos 19, I, e 20, caput e § 5º, da Constituição Estadual e 37, caput e incs. I, II e V, da Constituição Federal (em vista da regra de extensão do art. 1º da Constituição Estadual).

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 04 de dezembro de 2002.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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