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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 de parte do artigo 15 da Lei Municipal n.º 2.621, de 27 de abril de 1990; de parte do artigo 6º da Lei 3.009, de 11 de janeiro de 1993; do artigo 1º da Lei n.º 3.585, de 07 de março de 1997; do artigo 2º da Lei n.º 4.527, de 28 de novembro de 2002; e artigo 1º da Lei n.º 4.915, de 02 de março de 2005, todas do Município de Santana do Livramento, RS, no tocante aos cargos em comissão de Diretor-Geral do DAE, Diretor Administrativo, Diretor Financeiro, Diretor Industrial, Supervisor de CPD, Gerente de Pessoal, Chefe do Setor de Planejamento e Estatística e Supervisor do Departamento de Transporte, pelas seguintes razões de direito:

1. O artigo 15 da Lei Municipal n.º 2.621, de 27 de abril de 1990, do Município de Santana do Livramento, dispõe o seguinte:
LEI N. 2621, de 27 de abril de 1990.

Dispõe sobre os quadros de cargos e funções públicas do Departamento de Água e Esgotos; Estabelece o Plano de Carreira dos Servidores e dá outras providências.

GLENIO LEMOS, Prefeito Municipal de Santana do Livramento. 

Faço saber, em cumprimento ao disposto no artigo 102, inciso IV, da Lei Orgânica do Município, que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte Lei:

[...]

Art. 15. É o seguinte o Quadro dos Cargos em Comissão e Funções Gratificadas do Departamento de Água e Esgotos:

N.º de Cargos e Funções
Denominação
Código

01
Diretor-Geral do DAE
CC-1

01
Consultor Jurídico
CC-2

01
Diretor Administrativo
CC-3

01
Diretor Financeiro
CC-3

01
Diretor Industrial
CC-3

[…]
[…]
[…]

[...]

LEI N.º 3009, de 11 de janeiro de 1993.

Altera, cria e extingue cargos no DAE e dá outras providências.

ELIFAS SIMAS, Prefeito Municipal de Santana do Livramento. 

Faço saber, em cumprimento ao disposto no artigo 102, inciso IV, da Lei Orgânica do Município, que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte Lei:

[...]

Art. 6º. Criam-se os seguintes cargos, que passarão a integrar o quadro de Cargos em Comissão e por demandarem conhecimento, experiência e maior zelo no seu desempenho:

[…]

III – 01 cargo em Comissão de Supervisor de CPD – CC4 – equivalente a 35,40 URMs., com as atribuições precípuas de chefia e supervisionamento de CPD;

[…]

LEI N.º 3585, de 07 de março de 1997.

Cria um cargo em comissão no DAE.

GLENIO LEMOS, Prefeito Municipal de Santana do Livramento.

Faço saber, em cumprimento ao disposto no artigo 102, inciso IV, da Lei Orgânica do Município, que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte Lei:

Art. 1º. É criado o cargo em comissão de “Gerente de Pessoal”, com vencimento mensal equivalente a 35,40 URMs, Código CC-4 e que passa a integrar o Quadro dos Cargos em Comissão e Funções Gratificadas do Departamento de Água e Esgotos, estabelecido pela Lei n.º 2.621, de 27/04/90.

[...]

LEI N.º 4527, de 28 de novembro de 2002

Extingue um cargo em comissão criado pelo artigo 6º, inciso IV, da Lei 3009/93, com determinação de coeficiente em URM fornecido pela Lei 3229/94, artigo 5º e cria um novo cargo em comissão.

ANGELO SANTANNA, Vice-Prefeito Municipal no cargo de Prefeito Municipal de Santana do Livramento.

FAÇO saber, em cumprimento ao disposto no art. 102, inciso IV, da Lei Orgânica do Município, que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte Lei:

[…]

Art. 2º. Cria-se um (01) Cargo em Comissão de “CHEFE DO SETOR DE PLANEJAMENTO E ESTATÍSTICA” – padrão CC-2, com Coeficiente – URM equivalente a 61,00 Unidades de Referência Municipal.

[…]

LEI N.º 4915, de 02 de março de 2005.
Cria um Cargo em Comissão no DAE.

WAINER VIANA MACHADO, Prefeito Municipal de Santana do Livramento.

FAÇO saber, em cumprimento ao disposto no art. 102, inciso IV, da Lei Orgânica do Município, que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte Lei:

Art. 1º. É criado o Cargo em Comissão de SUPERVISOR DO DEPARTAMENTO DE TRANSPORTE, com vencimento mensal equivalente a 61 URMs, e que passa a integrar o quadro dos Cargos em Comissão e Funções Gratificadas do Departamento de Água e Esgotos, estabelecido pela Lei n.º 2.621 de 27 de abril de 1990.

[…]
Referidas leis padecem de inconstitucionalidade material, nas partes acima destacadas, porque ofendem de forma expressa o artigo 32, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, aplicável aos Municípios por força do que dispõe o artigo 8º da CE, decorrência do disposto nos artigos 25 e 37, V, da Constituição Federal. Dispõe o mencionado artigo 32 da Constituição do Estado:

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. [grifo nosso]

2. Inicialmente, tendo em vista que a presente ADIN apresenta fundamentos distintos, proceder-se-á a análise em separado das Leis n.º 2.621/1990 e 3.585/1997, cujo objeto é a carência de especificação das atribuições dos cargos em comissão por elas criados, e, posteriormente, em tópico à parte, enfrentar-se-ão os demais diplomas legais ora impugnados. 

2.1 Como dito antes, as Leis Municipais n.º 2.621/90 e 3.585/97, que criam, respectivamente, os cargos de Diretor-Geral do DAE, Diretor Administrativo, Diretor Financeiro, Diretor Industrial e Gerente de Pessoal, não especificam quais as atribuições dos cargos em comissão criados por elas.

E, conforme sabido, as atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento hão de estar explicitadas de forma clara e incontroversa pela lei que cria o cargo em comissão, ao passo que, em não se atendendo tal especificidade, de matriz constitucional, resulta manifesta a inconstitucionalidade da regra.

DIOGENES GASPARINI  (Direito Administrativo. 7 ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 241) acrescenta 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 e 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.

Os CCs, 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 exonerados, sem a necessidade de processo administrativo, conforme estabelece o art. 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, e art. 32 da Constituição Estadual.

Evidente 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.

Dito isso, é evidente que não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exijam especial confiança. Necessário é que as competências reflitam essa natureza, como esta e. Corte bem aludiu em julgado do Tribunal Pleno, na ADIn nº 70008042327, rel. o Des. Alfredo Guilherme Englert, julgada em 07-06-04. Disse o Des. Relator:

Ora, a condição de “chefia, assessoramento e direção” não é dada pelo nome que se empresta a cargos e funções, pois, do contrário, facilmente burlada seria a regra do concurso público, bastando para isso atribuir a denominação de Chefe ou Diretor para cargos cuja essência seria burocrática. [grifo nosso]

Dada, pois, a natureza excepcional dessa forma de assunção em cargos públicos, e havendo, no tocante a ditos cargos, requisitos objetivos adrede fixados na Constituição Estadual, que os torna passíveis de indicação por confiança, é evidente que não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo se coadune com a natureza a que alude o dispositivo constitucional. 

O cargo, fruto de elaboração legislativa, em sendo daqueles que dispensam a regra primaz do concurso público, tem que conter, necessariamente, não apenas o nome legal (chefe, assessor ou diretor de determinado mister administrativo), mas também as atribuições legais que lhe garantem a constitucionalidade, vale dizer, que permitam aquilatar-se a adequação entre o cargo e a norma constitucional.

Em suma, ao dispor sobre os cargos de confiança, no artigo 32, não está o Constituinte gaúcho cingindo-se à exigência de que esses cargos tenham nomes adequáveis à espécie. Mais do que isso, está impondo, primordialmente, a necessidade de que as atribuições legais do cargo sejam compatíveis com os pressupostos da excepcionalidade. Do contrário, o nomen juris do cargo ganharia primazia sobre as funções desenvolvidas pelo respectivo detentor. 

E não se trata de tese nova sobre o tema, visto que este egrégio Órgão Especial já concluiu pela inconstitucionalidade de leis que deixam cargos de confiança carentes de atribuições adrede definidas:
ADIN. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES DOS CARGOS NÃO ESPECIFICADAS PELA LEI. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA.

É inconstitucional a lei municipal que cria cargo em comissão sem, no entanto, definir suas atribuições, impossibilitando a verificação se de fato foram criados para o exercício das funções de direção, chefia ou assessoramento, previstas constitucionalmente.
JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME.

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70019027838, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, em 25-06-2007) [grifo nosso] 

No mesmo sentido:

EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CACEQUI. LEI Nº 1.810/98, ART. 22, II, E ALTERAÇÕES POSTERIORES (LM nº 1.866/99, art. 2º; LM nº 1.945/00, art. 2º; LM nº 1.823/98; LM nº 1.990/00, art. 12, caput; LM nº 2.125/02, art. 1º; LM nº 2.131/02, art. 1º; LM nº 2.435/05, art. 1º; LM nº 2.154/02, art. 1º; LM nº 2.633/06, art. 1º). CRIAÇÃO DE CARGOS COMISSIONADOS FORA DAS HIPÓTESES CONSTITUCIONALMENTE PREVISTAS, NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. CARGOS DE CHEFE DE TURMA, CHEFE DE SETOR, CHEFE DE SERVIÇO, CHEFE DE DEPARTAMENTO E ADMINISTRADOR. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES BUROCRÁTICAS E PERMANENTES, CUJAS ATRIBUIÇÕES NÃO SE ENCONTRAM DEVIDAMENTE DEFINIDAS. AFRONTA AOS arts. 19, caput, e inc. I, e 32, da CE/89. AÇÃO PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70017079294, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 18/12/2006) 

Portanto, está justificado o ajuizamento da presente ação com base na manifesta falta de atribuições dos referidos cargos.

Além disso, ressalta-se que a Portaria n.º 201, de 27 de setembro de 1991 (fls. 04-8), que edita o regimento interno do DAE, limita-se a definir as atribuições dos órgãos do Departamento de Água e Esgotos e não dos cargos ora impugnados.

2.2 Quanto aos demais dispositivos legais apontados (parte do artigo 6º da Lei 3.009/93; do artigo 2º da Lei n.º 4.527/2002; e artigo 1º da Lei n.º 4.915/2005, todas do Município de Santana do Livramento, RS, no tocante aos cargos em comissão de Supervisor de CPD, Chefe do Setor de Planejamento e Estatística e Supervisor do Departamento de Transporte), igualmente, se revelam afastadas das características de direção, chefia ou assessoramento, requisitos imprescindíveis para autorizar essa forma de provimento. 

2.2.1 Da excepcionalidade dos cargos em comissão. 

Cargos em comissão não são cargos de provimento efetivo. Conforme ensina HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro. 29.ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 83), 

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. [grifo nosso]

Por isso, colaciona-se, novamente, os ensinamentos de DALLARI, “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” (ob. cit., p. 41).

Esta faceta dos cargos em comissão foi, recentemente, bem resumida por CARLOS ARI SUDFELD e RODRIGO PAGANI DE SOUZA, que apontaram duas “razões essenciais” para a aceitação dos cargos em comissão como exceção à regra geral do recrutamento por concurso (As Empresas Estatais, o Concurso Público e os Cargos em Comissão. Revista de Direito Administrativo, v. 243, set.-nov. 2006, p. 32-3):
A primeira é a de que é justamente a partir destes postos mais altos, de comando da Administração Pública, que se imprime o norte, o rumo, a direção da atuação administrativa (observadas, obviamente, as balizas legais); [...] Não fosse assim, os ocupantes dos postos mais altos da máquina administrativa, todos concursados, poderiam colocar-se em desalinho com o plano a ser implementado, anulando os efeitos benéficos da saudável alternância do exercício do poder, própria do regime democrático.

A segunda razão é a de que, se fosse necessário o concurso para acesso a estes postos mais altos, poderia ser comprometida a especial relação de confiança que deve existir entre os seus ocupantes. [grifo nosso]

Assim sendo, é somente para os postos mais altos da administração pública que se deve admitir a existência de cargos em comissão. Como bem dizem SUNDFELD e PAGANI DE SOUZA (ob. cit., p. 33), uma especial confiança: 

se faz absolutamente indispensável em meio aos escalões superiores das organizações; nestes, uma vez minada a confiança entre os seus ocupantes, toda a organização pode restar comprometida. Afinal, é natural que as decisões emanadas dos postos de comando tenham maiores e mais graves repercussões que as outras. Manter a relação de confiança entre os seus ocupantes é, por isso, uma forma de proteger e preservar a própria instituição – e, no caso da Administração Pública, de assegurar, indiretamente, a continuidade do serviço por ela prestado à população.

Daí que a possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser limitada aos altos escalões da Administração Pública, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos público e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da administração pública e ao bom funcionamento desta.

No caso em apreço, a leitura das atribuições dos cargos criados pelas Leis 3.009/93, 4.257/02 e 4.915/05 (fls. 21-3 e 32-3), deixa evidente que os mesmos não se revestem materialmente de funções de alta qualidade técnica a exigir e possibilitar a criação de cargos em comissão. Basta ler a descrição legal da competência dos cargos para perceber que não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão. 

 A título de exemplo, algumas funções do “Supervisor do Departamento de Transporte” (cargo criado pela Lei 4.915/2005, fls. 32-3): 

Art. 2º. Atribuições: Compete ao Supervisor do Setor de Transporte: fiscalização e controle das atividades de manutenção e a conservação de todos os veículos pertencentes e aqueles que venham a pertencer ao Departamento de Água e Esgotos, fiscalização e controle dos diários de bordo dos veículos de frota, acompanhamento no abastecimento junto aos Postos de gasolina, lavagem e lubrificação… 

Ou, ainda, o cargo de “Supervisor de CPD” (criado pela Lei n.º 3.009/93), cujas atividades consistem em: “atribuições precípuas de chefia e supervisionamento de CPD.” (fls. 21-2)

O que se constata, na verdade, é que os cargos criados pelas Leis n.º 3.009/93, 4.257/02 e 4.915/05, sob a nomenclatura de chefe e supervisor, possibilitou a investidura em cargos tipicamente burocráticos de pessoas cujo ingresso não foi precedido por concurso público. 

Como fecho dessa explanação, merece lembrança recente julgado do Supremo Tribunal Federal, em cuja ementa consta:
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, Pleno, ADIn 3.233/PB, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 10-05-2007, DJ 14-09-2007, p. 30) [grifo nosso]

E do voto do Min. Joaquim Barbosa, o seguinte excerto minudencia o raciocínio do precedente:

[. . . ]

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). [grifo nosso]

[. . .]

Assim, é de ser reconhecida a existência de vício material nos cargos em comissão apontados, restando violado o artigo 32 da Constituição Estadual.

3. DIANTE DO EXPOSTO, requer o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) Notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação dos Diplomas Normativos ora atacados, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

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

c) Seja julgado integralmente procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigo 15 da Lei Municipal n.º 2.621/1990; de parte do artigo 6º da Lei 3.009/1993; do artigo 1º da Lei n.º 3.585/1997; do artigo 2º da Lei n.º 4.527/2002; e artigo 1º da Lei n.º 4.915/2005, todas do Município de Santana do Livramento, RS, no tocante aos cargos em comissão de Diretor-Geral do DAE, Diretor Administrativo, Diretor Financeiro, Diretor Industrial, Supervisor de CPD, Gerente de Pessoal, Chefe do Setor de Planejamento e Estatística e Supervisor do Departamento de Transporte, por afronta aos artigos 8º, 19, caput, e inciso I, 20, caput  e § 4º, e 32, todos da Carta Estadual, combinados com os artigos 37, caput, e inc. II, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 11 de dezembro de 2007.

MAURO HENRIQUE RENNER,
Procurador-Geral de Justiça.
JGG/CBB/AFS
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