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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 Lei n.º 1.919/2007, do Município de Horizontina, que cria os cargos em comissão de Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso e de Chefe de Serviço de Assistência ao Idoso,  pelas seguintes razões de direito:

1. A Lei Municipal n.º 1.919/2007, assim dispõe: 

Cria o Cargo de Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso, CC3 – FG3 e o cargo de Chefe de Serviços de Assistência ao Idoso, CC1-FG1, no quadro de cargos da Administração Municipal.

O Vice-Prefeito no exercício do cargo de Prefeito Municipal de Horizontina, Estado do Rio Grande do Sul, no uso de suas atribuições legais, FAÇO SABER, que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte Lei:

Art. 1º - Ficam criados no quadro de cargos da Administração Municipal, os cargos em comissão:

Denominação                              Padrão/CC     Padrão/FG       Cargos
Categoria Funcional 

Diretor de Depto. de Assistência               03                 03                   01

            ao Idoso

Chefe de Serviço de Assistência

            ao Idoso                                           01                 01                   01

Art. 2º - Os cargos de que trata o artigo anterior, ficam incluídos no Organograma e na Estrutura Organizacional da Prefeitura Municipal, junto a Secretaria Municipal de Ação Social.         

Art. 3º - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

GABINETE DO PREFEITO MUNICIPAL DE HORIZONTINA, 23 de JANEIRO DE 2007.

O ato normativo ora atacado autorizou o provimento dos cargos de Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso e de Chefe de Serviço de Assistência ao Idoso, sob a forma de cargo em comissão, em desacordo com as normas constitucionais. As atribuições descritas na lei em exame não correspondem às funções de direção, chefia ou assessoramento, o que demonstra a inconstitucionalidade material dessa categoria funcional, por estar em claro descompasso com os requisitos constitucionais, como se infere da redação dos artigos 20, caput e §4º, e 32, caput, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul e do artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

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

[...]

 § 4º - Os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento. 

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. 

Art. 37. [...]

II – a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de 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 e exoneração;

[...]

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 previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento;
Cargos em comissão não são cargos de provimento efetivo. Conforme ensina Hely Lopes Meirelles,
 em obra atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho:

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. 

Diogenes Gasparini acrescenta que “[...] os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, para os quais 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, 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 respectivos.

Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a idéia de confiança 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, caput, 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. 

Dito isso, não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exijam especial confiança, necessário é que as atribuições reflitam essa natureza. Nesse sentido, recentemente, o e. Órgão Especial deste Tribunal assim decidiu:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS QUE CRIAM DIVERSOS CARGOS EM COMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. Atribuições que não se coadunam com as funções de direção, chefia ou assessoramento, as quais, pelo texto constitucional, são determinantes para a criação dos cargos em comissão. Atos normativos que se desgarraram dos termos do art. 32, caput, da CE/89. Atribuições meramente técnicas ou burocráticas não se harmonizam com a função de chefia, assessoramento ou direção, ínsita aos cargos em comissão em razão do conteúdo do texto constitucional. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (TJ/RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70020863916, rel. Des. José Aquino Flôres de Camargo, j. 03-12-2007) 

Do voto do ilustre Desembargador-Relator José Aquino Flôres de Camargo, destaca-se:

Ainda que muitos desses cargos criados possuam o nome de Chefe, Assessor ou de Coordenador, certo é que são, por sua natureza, são cargos efetivos e que, por isso, devem ser providos por meio de concurso público. Em outras palavras: o simples nome dado ao cargo não o transmuda em cargo em comissão. Vale salientar que atribuições meramente técnicas ou burocráticas não se harmonizam com a função de chefia, assessoramento ou direção, ínsita aos cargos em comissão em razão do conteúdo do texto constitucional. 

É justamente o que não se verifica com os cargos de Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso e de Chefe de Serviço de Assistência ao Idoso, nos quais duas pessoas foram investidas em cargos tipicamente técnicos e sem a observância da regra do concurso público. Basta analisar o conjunto das atribuições para se perceber que não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão (fls.3-4).

Diretor do Departamento de Assistência ao Idoso.

Descrição Analítica da função: Dirigir e promover atividades voltadas a terceira idade (lar do idoso, centro de convivência  da terceira idade e centro social urbano), bem como atuar em projetos que consolidem as ações integrais ao idoso. Desenvolver programas de assistência aos idosos carentes de recursos financeiros em conjunto com a Diretoria do Departamento de Assistência Social; programar e executar atividades sociais e de lazer, de cunho cultural e ou educativas; desenvolver projetos voltados à faixa etária atendida pelo Centro de Convivência, Lar do idoso, buscando oferecer melhor qualidade de vida à população idosa e integrando-a ao contexto social. Desenvolver e atuar em projetos voltados a assistência social ao munícipe mais carente; coordenar projetos. Propor e coordenar programas de atendimento e soluções dos problemas detectados.

Chefe de Serviço de Assistência ao Idoso.

Descrição Analítica da função: Desenvolver ações que provocam a participação da família e da comunidade no atendimento aos idosos;

Participar de eventos relacionados a proteção do idoso e se fazer representar quando necessário, além de atender a necessidade que colaborem para todos estes fins;

Desenvolver atividades associativas, produtivas e promocionais o que contribui para um envelhecimento ativo e saudável promovendo prevenção do isolamento social. 

Promover encontro dos idosos com seus familiares;

Traçar metas, construir normas supervisionando e acompanhando a implantação e o andamento dos Projetos e planos de trabalho promovendo discussões,  orientações e apoio nas unidades de atendimento ao idoso;

Zelar pelo bom andamento nas instituições nos seus aspectos pedagógicos e administrativos, cumprimento de normas e diretrizes para a eficácia do processo;

Manter o idoso na comunidade e na família, através de ações preventivas e educativas para melhorar a sua qualidade de vida e oferecer apoio para a prevenção do asilamento.

Realizar tarefas semelhantes.

Observe-se que as atribuições dos cargos acima padecem de vício material uma vez que se tratam de atividades permanentes que não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão. 

Como fecho dessa explanação, merece lembrança recente julgado do e. Supremo Tribunal Federal: 

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, Tribunal Pleno, ADI 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]
Nesse contexto, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade da Lei n.º 1.919/2007, do Município de Horizontina, que cria os cargos em comissão de Diretor de Departamento de Assistência ao Idoso e de Chefe de Serviço de Assistência ao Idoso, em razão do desvio de finalidade.

3. Diante do exposto, requer o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, recebida e autuada a presente ação, o seguinte:

a) a notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da norma ora atacada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) a citação da Procuradora-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da lei, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual; e

c) a procedência integral do pedido, para declarar a inconstitucionalidade da Lei n.º 1.919/2007, do Município de Horizontina, RS, que cria os cargos em comissão de Diretor de  Departamento de Assistência ao Idoso e de Chefe de Serviço de Assistência ao Idoso, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual,  combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 15 de dezembro de 2008.

           MAURO HENRIQUE RENNER, 

             Procurador-Geral de Justiça.
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