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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 do artigo 7°, e seu parágrafo único, da Lei n° 2.609/2005, do Município de Canguçu, pelas seguintes razões de direito:

1. Assim dispõe o dispositivo impugnado:

Lei n.º 2.609/2005

ALTERA A LEI N.º 2.454/2004, DE 28.12.2004, CRIA CARGOS EM COMISSÃO, ALTERA ANEXOS DA LEI N.º 2.486/2005, DE 14.02.2005, QUE TRATA DA ESTRUTURA ORGANIZACIONAL BÁSICA DO GABINETE DO PREFEITO E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

[...]

Art. 7º - Fica criado um (01) cargo de Assessor de Gabinete do Prefeito, padrão CC 3, FG 3 ou GE 3, que passam a figurar na Estrutura Administrativa do Gabinete do Prefeito.

PARÁGRAFO ÚNICO. As atribuições e requisitos para preenchimento do cargo de que trata o “caput” deste artigo, serão definidos por decreto do Poder Executivo.

GABINETE DO PREFEITO

Quantidade
Denominação do Cargo
Padrão

[...]



[...]



[...]



[...]



[...]



01
Assessor de Gabinete do Prefeito
CC3 ou FG3 ou GE3

[...]



[...]



[...]



[...]



[...]



[...]



[...]



2. A presente ação direta de inconstitucionalidade volve-se ao cargo de assessor de gabinete do prefeito, e tem como fundamento a falta de especificação legal das atribuições respectivas.

De plano, observa-se que o parágrafo único do artigo impugnado refere que as atribuições do cargo serão definidas por Decreto do Poder Executivo. Ocorre que, conforme informações da Câmara Municipal de Canguçu (fl. 171),até a presente data, não foi editado o Decreto do Executivo.

O cargo em análise, ainda que classificado com denominação própria aos cargos de confiança, não se mostra apto a preencher as exigências do artigo 32 da Constituição Estadual, aplicável aos Municípios por força do que dispõe o artigo 8º da Lei Maior Gaúcha, decorrência do disposto nos artigos 25 e 37, V, da Constituição Federal. Reza 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.

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 que, em não se atendendo tal especificidade, de matriz constitucional, resulta manifesta a inconstitucionalidade da regra, ora guerreada.

DIOGENES GASPARINI (in "Direito Administrativo", 7ª ed., São Paulo: 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 realidade, 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 (in "Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2ª ed., São Paulo: 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 agentes políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.

CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO (in "Curso de Direito Administrativo", 12ª ed., São Paulo: 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.

Preciosa a lição de ADILSON ABREU DALLARI (in "Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2ª ed., São Paulo: 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.

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 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 esse Egrégio Órgão Especial vem concluindo pela inconstitucionalidade de leis que deixam cargos de confiança carentes de atribuições adrede definidas, como se vê do recente acórdão da Relatoria do e. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, datado de 25-06-2007, cuja ementa é a seguinte:

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. (TJRS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70019027838, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, j. em 25/06/2007)

4. 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, 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 do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do artigo 7° e seu parágrafo único, da Lei n° 2.609/2005, do Município de Canguçu, por ofensa aos arts. 19, caput e inciso I, e 32, caput, da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 11 de dezembro de 2007.

MAURO HENRIQUE RENNER,

Procurador-Geral de Justiça.
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