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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

A PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinada, 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 dos artigos 3° e 4° da Lei n.° 2.730, de 31 de dezembro de 2004, que “Altera a estrutura administrativa da Autarquia Municipal Hospital Getúlio Vargas e cria Cargos em Comissão, prevista na Lei Municipal n. 516, de 02 de junho de 1975”; e de parte do artigo 48 e dos anexos I e II, da Lei n.° 3.109, de 19 de maio de 2009, que “Dispõe sobre a Estrutura Administrativa do Poder Executivo Municipal, estabelece atribuições e dá outras providências”, ambas do Município de Sapucaia do Sul, RS, pelas seguintes razões de direito:

1. Os artigos impugnados dispõem o seguinte:

LEI MUNICIPAL N° 2730/2004

[...]

Art. 3º - São criados os seguintes Cargos em Comissão na Autarquia Municipal, de padrões e vencimentos nos parâmetros dos previstos no Poder Executivo:

[...]

III – 01 (um) Cargo de Diretor Técnico, padrão CC-6;

IV – 01 (um) Cargo de Diretor Administrativo Adjunto, CCE Adj.

V – 01 (um) Cargo de Diretor Técnico Adjunto, padrão CCE-Adj.;

VI – 02 (dois) Cargos de Supervisor Técnico/Administrativo, padrão CC-5;

[...]

Parágrafo Único: os cargos previstos nos incisos IV e V – perceberão p equivalente a 74,63% do valor do vencimento do Secretário Municipal- coeficiente 3.4, previsto na lei 1727/93.

Art. 4º - As atribuições dos cargos criados no artigo anterior são:

[...]

III – Diretor Técnico:

a) zelar pelo cumprimento das disposição legais e regulamentares em vigor;

b) supervisionar os serviços médicos, segundo a ética respectiva, os de enfermagem, atendência, ambulatório, farmacêutico, de aparelhagem médico-cirurgica, laboratoriais e todos os demais que sejam relativos à assistência médica, bem como representar ao respectivo Diretor, em relação ao Administrativo;

c) aprovar escalas de servidores técnico-científicos e técnico-profissionais pertencentes ao nosocômio ou que nele tenham atividades;

d) assegurar a disciplina dos servidores técnico-científicos e técnico profissionais pertencentes ao nosocômio ou que nele tenham atividades;

e) outras atribuições regulamentares.

IV – Diretor Administrativo Adjunto:
a) Cumprir, supervisionar, controlar e fazer cumprir toda a política administrativa, determinada através do plano estratégico anual, nos serviços de apoio, tanto nas áreas de pessoal, quanto de equipamentos e materiais, nas áreas de Lavanderia, Costura, Higienização, Manutenção, Patrimônio, Transporte, Farmácia de Manipulação, Confecção de Fraldas;

b) Diligenciar na tramitação de procedimentos administrativos disciplinares (sindicâncias, inquéritos administrativos e processos administrativos) em apoio à Direção Administrativa e ao Departamento Pessoal.

V – Diretor Técnico Adjunto:
a) Supervisionar os serviços médicos, segundo a ética respectiva, os serviços auxiliares de diagnóstico e tratamento (SADT), laboratório de análise clínica, centro de imaginologia, endoscopia/colonoscopia e fisioterapia;

b) aprovar escalas de servidores técnico-científicos;

c) assegurar a disciplina dos servidores técnico-científicos, pertencentes ao nosocômio ou que nele tenham atividades;

d) substituir em qualquer impedimento, férias, licença, cursos de aperfeiçoamento, o Diretor Técnico.

VI – Supervisor Técnico Administrativo:
a) Cumprir e fazer cumprir toda a política técnico-administrativa de funcionamento operacional do Hospital no turno da noite, e interagindo com todos os setores que estão em atividade nas áreas de atendimento, como Médica, Enfermagem, Recepção, Farmácia, Lavanderia, Manutenção, Nutrição e Transporte;

b) Em caso de férias, licenças ou nas ausências ou folgas, substituir o Diretor Técnico;

c) Cumprir outras determinações contidas no Regimento Interno;

LEI MUNICIPAL N° 3109/2009

[...]

Art. 48. O quadro de cargos de confiança será dividido em 8 (oito) padrões de acordo com a tabela abaixo:

CC8
Secretario / Procurador-Geral / Chefe de Gabinete do Prefeito
5.907,00

CC7
Assessor I / Procurador-Geral Adjunto
4.408,39

CC6
Diretor Geral
3.480,00

CC5
Diretor
2.649369

CC4
Assessor II
2.060,77

CC3
Chefe de Serviço
1.472,09

CC2
Assessor III
1.177,72

CC1
Assessor IV
883,26

Os anexos I e II contém a relação de todos os cargos em Comissão ou Função Gratificada criados por esta Lei, de modo que a presente ação abrange todos os cargos inseridos dentro dos padrões de vencimentos CC4, CC3, CC2, e CC1.

2. Primeiramente, cabe esclarecer que, em agosto de 2008, esse Tribunal de Justiça julgou parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade n° 70023383383, proposta pelo Partido Republicano Brasileiro – PRB, em relação à Lei n° 2.932/2007, do Município de Sapucaia do Sul, que “Dispõe sobre a extinção e criação de cargos, a dotação, a descrição das funções e a remuneração dos Agentes Políticos e dos Cargos em Comissão no Executivo Municipal e na Autarquia Hospital Municipal Getúlio Vargas”.

Nessa ação foi atacada a maior parte da estrutura administrativa municipal, incluindo, por exemplo, os gabinetes do prefeito, vice-prefeito e várias secretarias, envolvendo cerca de 90 cargos em comissão, razão pela qual, foi concedido prazo de 06 meses ao município para regular a situação dos referidos cargos, evitando, assim, a abrupta interrupção dos serviços desenvolvidos.

Apesar disso, o Município de Sapucaia do Sul editou a Lei n° 3.109/2009, revogando expressamente a Lei n° 2.932/2007, e recriando, ente outros, os mesmos cargos ali previstos e já declarados inconstitucionais pelo Órgão Especial desse Tribunal de Justiça.

Assim, com o advento da Lei n° 3.109/2009, é possível perceber que a maior parte da estrutura administrativa, inquinada de inconstitucionalidade na ação anterior, foi mantida em Sapucaia do Sul, na medida em que a denominação de boa parte dos cargos e das respectivas atribuições foi alterada tão somente a fim de conferir um verniz de constitucionalidade a “nova” estrutura administrativa. Ainda, além de ser mantida boa parte da estrutura administrativa anteriormente impugnada, foram criados novos cargos, os quais igualmente estão em descompasso com os ditames constitucionais.

Analisando-se, então, a Lei n.º 3.109/2009 depreende-se que esta além de trazer dispositivos que criam cargos em comissão, traz, também, dispositivos que versam sobre a estrutura e atribuições dos órgãos e das secretarias integrantes do Poder Executivo Municipal de São Leopoldo.

Quanto aos dispositivos que versam sobre a estrutura e atribuições dos órgãos e das secretarias, parece-nos não estarem maculados com o vício da inconstitucionalidade.

A presente ação direta também não abrange os cargos em comissão de “Secretário, Procurador-Geral e Chefe de Gabinete do Prefeito”, inseridos no padrão CC8, “Assessor I e Procurador-Geral Ajunto”, inseridos padrão CC7, “Diretor Geral”, padrão CC6, e “Diretor”, padrão CC5, todos da Lei n.º 3.109/2009, nem os cargos de Diretor Superintendente, Diretor Administrativo e Assessor de Comunicação, da Lei n.º 2.730/2004, uma vez que, da análise das atribuições dos referidos cargos, constata-se que as mesmas estão de acordo com as normas constitucionais correspondentes às funções de direção, chefia ou assessoramento, ligadas diretamente à atividade parlamentar, e, sendo cargo de natureza política, insere-se dentro da estrutura passível de confiança do Agente Político. 

Entretanto, a Lei n° 3.109/2009 autorizou o provimento dos cargos de Assessor II, padrão CC4, Chefe de Serviço, padrão CC3, Assessor III, padrão CC2 e Assessor IV, padrão CC1, e a Lei n° 2.730/2004, de Diretor Técnico, Diretor Administrativo Adjunto, Diretor Técnico Adjunto e Supervisor, sob a forma de cargo em comissão, em desacordo com as normas constitucionais. 

As atribuições descritas nas leis 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. [...]

§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 o 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;

Pois bem. 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. [grifo acrescido]

DIOGENES GASPARINI
 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.

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 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.

Outro fator que está a evidenciar burla à Constituição Estadual é que sequer é exigida escolaridade mínima para os cargos impugnados. Em resumo: além das próprias atribuições evidenciarem que os cargos questionados não se destinam às funções de direção, chefia e assessoramento, o requisito da escolaridade está a corroborar que os cargos impugnados se destinam a atividades técnicas, burocráticas, ligadas à rotina da Administração.  

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. CARGOS EM COMISSÃO. LEI MUNICIPAL 349/2008, DE SÃO FRANCISCO DE ASSIS. Ainda que os cargos criados através da referida Lei tenham o nome de Chefe, Diretor, Supervisor ou de Coordenador, certo é que são, por sua natureza, cargos de provimento efetivo e que, por isso, deveriam ser providos por meio de concurso público. O simples nome dado ao cargo não o transmuda em cargo em comissão. 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. Violação da regra do art. 32, caput, da Constituição Estadual. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70028725281, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Aquino Flores de Camargo, Julgado em 17/08/2009) 

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

Ainda que muitos desses cargos criados tenham o nome de Chefe, Diretor, Supervisor ou de Coordenador, certo é que são, por sua natureza, cargos de provimento efetivo e que, por isso, deveriam 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 referidos no início deste item, em que, sob a nomenclatura de assessor, chefe, diretor, chefe, encarregado, etc., foram investidas pessoas em cargos tipicamente burocráticos cujo ingresso não foi precedido por concurso público. Basta analisar o conjunto das atribuições para perceber que não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão. Veja-se, por exemplo, as seguintes atribuições:

CARGO: ASSESSOR II – DIRETORIA DE GABINETE DO PREFEITO

PROVIMENTO: CARGO EM COMISSÃO OU FUNÇÃO GRATIFICADA

IDADE MÍNIMA: 18 ANOS

JORNADA DE TRABALHO: À DISPOSIÇÃO DA FUNÇÃO

PADRÃO DE VENCIMENTOS: CC/FG 04

DESCRIÇÃO SINTÉTICA DAS ATRIBUIÇÕE:

Assessorar o Diretor de Gabinete no desempenho de atribuições pertinentes ao Gabinete do Prefeito.(fl. 287):

DESCRIÇÃO ANALÍTICA DAS ATRIBUIÇÕES:

Compete a assessoria executiva o assessoramento direto ao Diretor de Gabinete no desempenho de suas atribuições e atividade que lhe forem confiadas pelo respectivo titular; coordenar e organizar as atividades pertinentes ao gabinete como agendamentos e ordenação de documentos; elaborar estudos e pesquisas e pareceres determinadas pela Chefia ou Diretoria do Gabinete do Prefeito; assessorar o Diretor de Gabinete no acompanhamento das previsões da receita e programações da despesa e sua execução e outras atividades que forem estabelecidas. (fl. 287)

CARGO: CHEFE DE SERVIÇO DE RECEPÇÃO, PROTOCOLO

PROVIMENTO: CARGO EM COMISSÃO OU FUNÇÃO GRATIFICADA

IDADE MÍNIMA: 18 ANOS

HORÁRIO DE TRABALHO: À DISPOSIÇÃO DA FUNÇÃO

PADRÃO DE VENCIMENTOS: CC/FG3

DESCRIÇÃO SINTÉTICA DAS ATRIBUIÇÕES:

Chefiar equipe de servidores do serviço de recepção e Protocolo da secretaria especial de Governo

DESCRIÇÃO ANALÍTICA DAS ATRIBUIÇÕES:

Chefiar equipe de servidores do serviço de recepção e Protocolo da Secretaria Especial de Governo; controlar o correto cumprimento da carga horária dos servidores sob sua responsabilidade, zelar pelo cumprimento das atribuições dos cargos e fiscalizar o uso correto dos esquipamentos de segurança individual; controlar as atividades desenvolvidas pelos servidores sob sua responsabilidade, a fim de evitar desvios de função e, se necessário, demandar as providências necessárias para regularização, junto a Secretaria Municipal de Gestão Pública e outras atividades afins.

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 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 acrescido].

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).

Ademais, nem mesmo são exigidas quaisquer qualificações para o provimento dos cargos em comissão ora impugnados.

Nesse contexto, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade de parte dos artigos 3° e 4° da Lei n° 2.730/2004, e de parte do artigo 48 e dos anexos I e II, da Lei n.° 3.109/2009, ambas do Município de Sapucaia do Sul, 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 de parte dos artigos 3° e 4°, da Lei n.° 2.730/2004, em relação aos cargos em comissão de Diretor Técnico, Diretor Administrativo Adjunto, Diretor Técnico Adjunto e Supervisor, e de parte do artigo 48 da Lei n.° 3.109/2009, quanto aos cargos de Diretor, padrão CC5, Assessor II, padrão CC4, Chefe de Serviço, padrão CC3, Assessor III, padrão CC2, e Assessor IV, padrão CC1, e dos anexos I e II desta na lei, quanto aos os cargos inseridos nos padrões CC5, CC4, CC3, CC2 e CC1, do Município de Sapucaia do Sul, 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, 03 de dezembro de 2009.

SIMONE MARIANO DA ROCHA,

Procuradora-Geral de Justiça.

HHZ/MDF
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