
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 das expressões “símbolo CC-5/FG-5” e “símbolo CC/FG-3” constantes, respectivamente, dos incisos II e III do art. 4º da Lei Municipal n.º 5.006/2001 de São Leopoldo,  pelas seguintes razões de direito:

1. O art. 4º, II e III, da Lei Municipal n.º 5.006/2001 de São Leopoldo, ao criar os cargos em comissão de Procurador-Adjunto (quatro) e de Chefe do Setor Administrativo (um), não dirigidos a tarefas de chefia, assessoramento ou direção, como seria de sua natureza, ofende a Constituição Estadual.

Apesar de os cargos de Procurador-Adjunto terem as mesmas funções do de Procurador-Geral do Município, conforme indicado no art. 4º do Decreto n.º 3.633/2002, são de caráter permanente, tendo, assim, natureza de cargo de provimento efetivo.

Nessa linha, vai parecer acolhido pelo Tribunal de Contas do Estado:

“No que tange aos cargos de Procurador Adjunto as atribuições atinentes a tais cargos possuem características técnicas e operacionais, de natureza permanente, próprias de cargos efetivos.

Corrobora tal entendimento o fato de que no âmbito Estadual, os cargos equivalentes aos acima citados são exercidos por servidores efetivos admitidos mediante concurso público, tais como Procuradores de Estado e Defensores Públicos. O mesmo acontece na esfera Federal, sendo que as atividades de Advogado da União, Assistente Jurídico da AGU e Procurador da Fazenda Nacional, por exemplo, estão sendo consideradas como ‘atividades exclusivas de Estado’, com o que os servidores ocupantes desses cargos terão critérios e garantias especiais para a perda do cargo por insuficiência de desempenho ou por excesso de despesa (arts. 41, 169 e 247 da CF/88), o que reforça a assertiva de que tais funções são incompatíveis com o regime de livre exoneração que caracteriza os cargos em comissão.

Na análise das atividades efetivamente desenvolvidas pelos servidores, não se encontram elementos capazes de justificar que tais atividades sejam exercidas por ocupantes de cargos em comissão, pois as mesmas não exigem um comprometimento político, uma fidelidade às diretrizes governamentais estabelecidas, tampouco uma lealdade pessoal à autoridade superior.

E atividades meramente técnicas e profissionais, de natureza permanente, são próprias de cargos efetivos, conforme entendimento firmado nesta Corte (Pareceres n.ºs  61/89, 53/92 e 207/92), na Procuradoria-Geral do Estado (Parecer n.º 8028) e no Supremo Tribunal Federal, em decisão proferida na Representação n.º 1282-4-SP e em liminar deferida na ADIN n.º 1.141.3-Goiás.

Também o Parecer TCE n.º 26/92 assevera que : ‘se os serviços de que necessita a municipalidade forem de caráter permanente, impõe-se a criação de cargos e abertura do competente concurso público para o seu provimento...”
Já o cargo de Chefe do Setor Administrativo é destinado a tarefas burocráticas, diversas da chefia, assessoramento ou direção, conforme se verifica do art. 11 do Decreto n.º 3.633/2002:

“Art. 11 – Compete ao Chefe do Setor Administrativo as seguintes atribuições:

I – secretariar as atividades da Procuradoria-Geral do Município;

II – coordenar o recebimento e envio da documentação da Procuradoria-Geral do Município;

III – a execução de outras atividades afins.”
Como facilmente se percebe da descrição legal das atribuições dos cargos impugnados, cuida-se de atividades burocráticas e permanentes, diversas das de chefia, assessoramento ou direção, ínsitas aos cargos em comissão, de acordo com a Constituição Estadual.

Em sendo assim, a referida legislação municipal padece de inconstitucionalidade material, pois ofende, de forma expressa, o artigo 32, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, que reza:

“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 da inconstitucionalidade na criação dos cargos públicos acima especificados, é necessário definir a natureza jurídica dos cargos em comissão, diferenciando-os dos cargos de provimento efetivo.

Conforme ensina Hely Lopes Meirelles (em "Direito Administrativo Brasileiro", 23ª ed., Malheiros, p.81):

“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. Tais agentes, em sua maioria são delegados ou representantes do Governo, pessoas de sua confiança, providos nos altos postos do Estado, para o desempenho de funções diretivas ou missões transitórias características de múnus público.”
Diógenes Gasparini (em "Direito Administrativo", 7ª ed., Saraiva, 2002, p. 241) explica que "os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, onde 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 idéias: 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 excepcionalmente, 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 idéia 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 repetido pelo artigo 32 da Constituição Estadual, acima citado, o qual dispõe que a investidura em cargo ou emprego público depende de concurso público, salvo quanto as 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. Essa confiança por último tratada é própria dos altos cargos, em que a fidelidade às diretrizes traçadas pelos agentes políticos, o comprometimento político, a lealdade a estes é essencial para o próprio desempenho da função.

Adilson de Abreu Dallari (em "Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2ª ed., RT, 1992, p. 41) 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 agente políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.”
Celso Antônio Bandeira de Mello (em "Curso de Direito Administrativo", 12ª ed., Malheiros, 2000, p. 270), 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 (em "Direito Administrativo", 7ª ed., Saraiva, 2002, p. 243):

“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 Meirelles, 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 noa atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo.” 

No que diz respeito aos cargos em comissão impugnados, não se revestem eles das características e exigências constitucionais, quais sejam, direção, chefia ou assessoramento, vez que voltados a atividades permanentes de mera execução, por mais relevantes que sejam.

É consabido que a Constituição Federal, ao abarcar os princípios da acessibilidade e do concurso público, pretendeu, primeiramente, oportunizar a todos iguais chances de disputar 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 (em "Manual de Direito Constitucional Positivo", 7ª ed., Malheiros, p. 614), “realizar o princípio do mérito que se apura mediante “investidura” por “concurso público” de provas ou de provas e títulos (art. 37, II)”.

Preciosa a lição de Adilson Abreu Dallari (em "Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2ª ed., RT, 1990, p.41) a respeito da matéria:

“É evidente que se a administração puder criar todos os cargos com provimento em comissão, estará aniquilada a regra do concurso público. Da mesma forma, a simples criação de um único cargo em comissão, sem que isso se justifique, significa uma burla à regra do concurso publico.”

Por isso, “é inconstitucional a criação de cargos em confiança para o exercício de atividades técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia e assessoramento superior”.

Feitas essas considerações, percebe-se facilmente que o Município de São Leopoldo, relativamente aos cargos impugnados, desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão e funções gratificadas (cujo provimento dispensa concurso público).

A jurisprudência, em casos similares, já se posicionou frontalmente contra a criação de cargos em comissão fora das hipóteses constitucionalmente previstas.

Nesse sentido:

“Concurso público: plausibilidade da alegação de ofensa da exigência constitucional por lei que define cargos de Oficial de Justiça como de provimento em comissão e permite a substituição do titular mediante livre designação de servidor ou credenciamento de particulares: suspensão cautelar deferida. 

1. A exigência constitucional do concurso público não pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confiança que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza; precedentes. 

2. Também não é de admitir-se que, a título de preenchimento provisória de vaga ou substituição do titular do cargo – que deve ser de provimento efetivo, mediante concurso público -, se proceda, por tempo indeterminado, a livre designação de servidores ou ao credenciamento de estranhos ao serviço público.” (STF – ADIMC 1.141/GO, rel. Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 10.10.1994). 

“CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO CIVIL PÚBLICA – CARGO EM COMISSÃO.

1. Proclamou o Supremo tribunal Federal ao julgar a Representação n.º 1.282-4-SP: A criação de cargo em comissão, em moldes artificiais e não condizentes com as praxes de nosso ordenamento jurídico e administrativo, só pode ser encarada como inaceitável esvaziamento da exigência constitucional do concurso. Também proclamou o mesmo pretório no julgamento da ADIn n.º 1141, rel. Min. Pertence, que a exigência constitucional do concurso público não pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confiança que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza. Em se tratando de cargo em comissão enfatizar é preciso que se a administração pode criar todos os cargos com provimento em comissão, estará aniquilando a regra do concurso público. Da mesma forma, a simples criação de um único cargo em comissão sem que isso se justifique, significa uma burla à regra do concurso público. É a lição de Adilson Abreu Dallari (Regime Constitucional dos Servidores Públicos, 2ª edição, RT, 1990, págs. 40/41). O referido administrativista, citando os escólios de Márcio Cammarosano, registrou: Com efeito, verifique-se desde logo que a Constituição, ao admitir que o legislador ordinário crie cargo em comissão, de livre nomeação e exoneração, o faz com a finalidade de propiciar ao chefe do governo o seu real controle, mediante o concurso, para o exercício de certas funções, de pessoas de sua absoluta confiança, afinadas com as diretrizes políticas que devem pautar a atividade governamental. Terminando o seu ponto de vista Dallari afirmou ser inconstitucional a lei que cria cargo em comissão para o exercício de fincões técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia e assessoramento superior. Referência legislativa: Constituição Federal, artigo 37, inciso II; Código de Processo Civil, artigo 343, § § 1º e 2º; leis do município de Tibagi n.ºs. 1.515/97, 1.526/97 e 1.587/97.” (TJ/PR - AC n.º 82065300, Tibagi, 1ª Câmara Cível, rel. Des. Ulysses Lopes, j. 29.02.2000)

“INCIDENTE. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO COM EXCLUSIVIDADE. FERIMENTO DE PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. DUE PROCESS OF LAW. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. 

Ofende a diversos princípios constitucionais consagrados pela Constituição Federal, e mesmo à razoabilidade com que deve agir o legislador, dispositivo de lei municipal que prevê o desempenho de atividades do ente público única e exclusivamente por nomeados para cargos em comissão.” (TJ/RS – II n.º 599215027, Tribunal Pleno, rel. Des. Antonio Janyr Dall´agnol Júnior, j. 27.09.97). 

De acordo com o Relator deste último aresto, “transpõe os limites da razoabilidade legislação como a que estamos a examinar, na medida em que ignora, por completo, não só o caráter excepcional da instituição de cargos em comissão, como a idéia de que são incompatíveis com funções de mera execução”.

Ofendeu, ainda, a lei impugnada o art. 19, caput e inciso I, da Constituição Estadual, que estabelece, entre outros, os princípios da impessoalidade e da acessibilidade aos cargos públicos, que há de dar-se via concurso público, sempre que se tratar de atribuições técnicas ou burocráticas.

2. Ante o exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, o seguinte:

a) A notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

b) A citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

c) A procedência integral do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade das expressões “símbolo CC-5/FG-5” e “símbolo CC/FG-3” constantes, respectivamente, dos incisos II e III do art. 4º da Lei Municipal n.º 5.006/2001 de São Leopoldo, por ofensa aos arts. 19, caput e inciso I, e 32, caput, da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 14 de setembro de 2004.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, 

em exercício.

BHJ/AFA/MPM
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