[image: image1.png]



2


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 art. 19 da Lei n.° 1.105/1993, com redação alterada pelas Leis n°s 1.266/1995, 1.492/1999 e 2.085/2007, todas do Município de Campina das Missões, RS, pelas seguintes razões de direito:

O artigo 19° da Lei n.º 1.105/1993, do Município de Campina das Missões, dispõe o seguinte (fl. 15 do expediente):

[. . .]

Art. 19 – É o seguinte o quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da Administração Centralizada do Poder Executivo Municipal:

Nº DE CARGOS
DENOMINAÇÃO
PADRÃO/FUNÇÕES GRATIFICADAS – IDENTIFICAÇÃO

[. . .]
[. . .]
[. . .]

01
Secretário Adjunto de Administração
CC4 ou FG4

01
Secretário Adjunto da Fazenda
CC4 ou FG4

01
Secretário Adjunto de Obras Públicas
CC4 ou FG4

01
Secretário Adjunto de Educação e Cultura
CC4 ou FG4

01
Secretário Adjunto da Saúde e do Meio Ambiente
CC4 ou FG4

01
Secretário Adjunto da Agricultura
CC4 ou FG4

01
Secretário Adjunto do Trabalho, Bem Estar Social, Habitação e Turismo
CC4 ou FG4

02
Diretor de Departamento de Assessoria Superior
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Recursos Humanos 
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Contabilidade
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Obras
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Patrimônio
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Compras
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Assistência Técnica
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento da Cultura
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Orientação Pedagógica
CC4 ou FG4

01 
Diretor de Departamento de Saúde e Meio Ambiente
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Saneamento Comunitário
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Produção
CC4 ou FG4

01
Diretor de Departamento de Pecuária e Cooperativismo
CC4 ou FG4 

01
Diretor de Departamento de Habitação e Bem Estar Social
CC4 ou FG4

02
Assessor técnico de Planejamento e Projetos
CC4 ou FG4

01
Assessor Jurídico
CC4 ou FG4

01
Chefe de Gabinete
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão de Comunicação Social
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão da Fazenda
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão de Serviços Urbanos
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão de Serviços e Obras
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão de Orientação e Supervisão Técnica
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão de Vigilância Sanitária
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão de Medicamentos
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão de Ervas Medicinais
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão da Agricultura
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão de Turismo
CC3 ou FG3

01
Dirigente de Divisão do Trabalho e Ação Social
CC3 ou FG3

01
Chefe de Seção de Pessoal 
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção de Arquivos e Protocolo
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção de Tesouraria
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção de Tributação 
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção de Fiscalização
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção do Parque de Máquinas
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção de Comunicações 
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção de Trânsito
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção do Sistema de Referência em Saúde
CC2 ou FG2

01
Chefe de Seção da Agricultura
CC2 ou FG2

08
Assessor de Gabinete
CC2 ou FG2

02
Assessor de Imprensa
CC2 ou FG2

06
Assessor de Transporte Escolar
CC2 ou FG2

18
Oficial de Gabinete
CC1 ou FG1

[. . .]

A presente ação direta de inconstitucionalidade volve-se contra os cargos em comissão acima destacados e tem como fundamento a falta de especificação legal das atribuições respectivas.

Verdade que os cargos de Secretário Municipal também padecem dessa carência legislativa e não serão impugnados. Todavia, são situações em que o próprio nomen juris, dada a notoriedade da natureza de funções usualmente exercidas por tal espécie de agentes públicos, autoriza o aproveitamento do ato legislativo. Portanto, os cargos que se inserem, visivelmente, no âmbito do provimento por comissão dispensam a descrição pormenorizada do conjunto de competências próprias do cargo, dada sua compatibilidade com o perfil constitucional (caso dos Secretários Municipais). 

Os demais cargos, porém, ainda que classificados, alguns deles, com denominações próprias aos cargos de confiança, não se mostram aptos a preencher as exigências do artigo 32 da Constituição Estadual, aplicável aos Municípios por força do que dispõe o artigo 8º da Carta Estadual, decorrência do disposto nos artigos 25 e 37, V, da Constituição Federal. Dispõe o mencionado artigo 32 da Constituição Estadual:

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.

Ou seja, 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. 

DIOGENES GASPARINI (Direito Administrativo. 12.ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 269-70) 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 respectivos Agentes Políticos.

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.

Dada, pois, a natureza excepcional dessa forma de provimento de cargos públicos, e havendo, no tocante a ditos cargos, requisitos objetivos adrede fixados na Constituição Estadual, que os tornam 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 especial 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 sua constitucionalidade, vale dizer, que permitam aquilatar 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. 

Na hipótese dos autos, o legislador limitou-se a criar o cargo, mas deixou-o vazio de competência, incorrendo em flagrante vício, pois, como pontifica HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro. 33. ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 152): 

A competência resulta da lei e por ela é delimitada. Todo ato emanado de agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispõe a autoridade incumbida de sua prática, é inválido, por lhe faltar um elemento básico de sua perfeição, qual seja, o poder jurídico para manifestar a vontade da Administração. Daí a oportuna advertência de Caio Tácito de que ‘não é competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de Direito’.

Portanto, a inexistência de determinação legal do plexo de poderes atribuídos ao ocupante do cargo em comissão – nos casos em que essa competência não resulta evidente do próprio contexto constitucional – é mácula de origem e vicia o produto legislativo. 

A respeito, decidiu esta e. Corte de Justiça:

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)

E do voto do eminente Relator, vale transcrever a seguinte passagem:

Além do mais, a lei em questão também ofende os princípios basilares da Administração Pública (artigo 19, caput e inciso I), dentre eles o do livre acesso aos cargos públicos e o da impessoalidade. A criação de tais cargos em comissão, da forma como está apresentada, representa manobra visando a contornar não apenas o acesso mediante concurso, mas, também, às exigências legais relativas ao cargo em comissão, cuja natureza constitui exceção à regra.

Desta forma, com razão o órgão ministerial de insurgir-se contra referida lei, em defesa do patrimônio público, pois a criação de cargos em comissão sem a especificação das atribuições respectivas proporciona o desvio de função e a impossibilidade de verificação se estes foram efetivamente criados para o exercício das funções determinadas em lei.

Mais recentemente, no mesmo sentido foi o entendimento deste e. Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARTE DO ARTIGO 20 DA LEI MUNICIPAL Nº 1.456, DE 24 DE JANEIRO DE 2006, DO MUNICÍPIO DE ENTRE-IJUÍS. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DA ATRIBUIÇÃO. VIOLAÇÃO AO TEXTO CONSTITUCIONAL. A parte do artigo 20 da Lei Municipal nº 1.456, de 24 de janeiro de 2006, do Município de Entre-Ijuís, que cria cargos de chefe, assessor e diretor sem definir as atribuições que incumbem ao servidor que vier assumir os cargos, tampouco referir qualificação técnica desejável, viola o artigo 32, caput, da Constituição Estadual e fere o princípio da legalidade. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70021371968, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 04/08/2008) 

Por fim, importante destacar que o conteúdo do art. 21 da Lei n.° 1.105/1993
 (fl. 12) não alcança constitucionalidade à norma impugnada na medida em que não especifica as atribuições de cada cargo em comissão do Município de Campina das Missões. É que, conforme já referido, o cargo, especialmente o de provimento em comissão, tem que conter minimamente a descrição das atribuições legais que lhe garantam a sua constitucionalidade, vale dizer, que permita aferir a adequação entre o cargo e a diretriz constitucional. E isso não é possível pela sistemática adotada em Campina das Missões.

3. 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; e 

c) A procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade de parte do art. 19 da Lei n.° 1.105/1993, com redação alterada pelas Leis n°s 1.266/1995, 1.492/1999 e 2.085/2007, todas do Município de Campina das Missões, RS (no tocante aos cargos em comissão de Secretário Adjunto de Administração, Secretário Adjunto da Fazenda, Secretário Adjunto de Obras Públicas, Secretário Adjunto de Educação e Cultura, Secretário Adjunto da Saúde e do Meio Ambiente, Secretário Adjunto da Agricultura, Secretário Adjunto do Trabalho, Bem Estar Social, Habitação e Turismo, Diretor de Departamento de Assessoria Superior, Diretor de Departamento de Recursos Humanos, Diretor de Departamento de Contabilidade, Diretor de Departamento de Obras, Diretor de Departamento de Patrimônio, Diretor de Departamento de Compras, Diretor de Departamento de Assistência Técnica, Diretor de Departamento da Cultura, Diretor de Departamento de Orientação Pedagógica, Diretor de Departamento de Saúde e Meio Ambiente, Diretor de Departamento de Saneamento Comunitário, Diretor de Departamento de Produção, Diretor de Departamento de Pecuária e Cooperativismo, Diretor de Departamento de Habitação e Bem Estar Social, Assessor técnico de Planejamento e Projetos, Assessor Jurídico, Chefe de Gabinete, Dirigente de Divisão de Comunicação Social, Dirigente de Divisão da Fazenda, Dirigente de Divisão de Serviços Urbanos, Dirigente de Divisão de Serviços e Obras, Dirigente de Divisão de Orientação e Supervisão Técnica, Dirigente de Divisão de Vigilância Sanitária, Dirigente de Divisão de Medicamentos, Dirigente de Divisão de Ervas Medicinais, Dirigente de Divisão da Agricultura, Dirigente de Divisão de Turismo, Dirigente de Divisão do Trabalho e Ação Social, Chefe de Seção de Pessoal, Chefe de Seção de Arquivos e Protocolo, Chefe de Seção de Tesouraria, Chefe de Seção de Tributação, Chefe de Seção de Fiscalização, Chefe de Seção do Parque de Máquinas, Chefe de Seção de Comunicações, Chefe de Seção de Trânsito, Chefe de Seção do Sistema de Referência em Saúde, Chefe de Seção da Agricultura, Assessor de Gabinete, Assessor de Imprensa, Assessor de Transporte Escolar e Oficial de Gabinete), por ofensa aos arts. 8°, 19, caput e inciso I, 20 e 32, caput, da Constituição Estadual, combinado com o artigo 37, caput, e inciso II, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 26 de novembro de 2008.

MAURO HENRIQUE RENNER,
Procurador-Geral de Justiça.

CBB/DO/ARG

� Art. 21 – As atribuições dos titulares dos cargos de provimento em comissão e funções gratificadas são as correspondentes a condução dos serviços das respectivas unidades.
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