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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO 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 do §3º, do artigo 2º, de parte do Parágrafo Único do artigo 3º, do Parágrafo Único do artigo 5º, do Parágrafo Único do artigo 6º, do Parágrafo Único do artigo 7º, do Parágrafo Único do artigo 8º, do Parágrafo Único do artigo 9º, do Parágrafo Único do artigo 10º, e do Parágrafo Único do artigo 11º, da Lei n° 6.948, de 31 de julho de 2009, a qual “dispõe sobre a estrutura administrativa da Fundação Hospital Centenário”, do Município de São Leopoldo, pelas seguintes razões de direito:

1. Assim dispõem os artigos impugnados:

LEI Nº 6948, DE 31 DE JULHO DE 2009
Dispõe sobre a estrutura administrativa da Fundação Hospital Centenário.

[...]

Art. 2º - [...]

§3º As atribuições específicas para os Cargos em Comissão e Funções Gratificadas serão estabelecidos por Decreto Municipal.

Art. 3º - [...]

Parágrafo Único – Na área Administrativa estão lotados os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

 [...]

1 (um) Assessor de Diretoria

[...]

Art. 5º - [...]

Parágrafo Único – Na área de Recursos Humanos estão lotados os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

1 (um) Diretor de Diretoria

2 (dois) Diretor de Núcleo

Art. 6º - [...]

Parágrafo Único – Na área Material e Estoque estão lotados os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

1 (um) Diretor de Diretoria

2 (dois) Diretor de Núcleo

Art. 7º - [...]

Parágrafo Único – Na área Financeira estão lotados os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

2 (dois) Diretor de Diretoria

3 (dois) Diretor de Núcleo

Art. 8º - [...]

Parágrafo Único – Na área de Portarias e Recepção estão lotados os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

2 (dois) Diretor de Departamento

1 (um) Diretor de Núcleo

Art. 9º - [...]

Parágrafo Único – Na área de Serviços Gerais estão lotados os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

1 (um) Diretor de Diretoria

3 (três) Diretor de Núcleo

Art. 10º - [...]

Parágrafo Único – Na área de Nutrição e Dietética estão lotados os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

1 (um) Diretor de Departamento

Art. 11º - [...]

Parágrafo Único – Na área Técnica estão lotados os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

8 (oito) Coordenadores

1 (um) Diretor de Núcleo

[...]

2. Primeiramente, cabe esclarecer que, em dezembro de 2008, esse Tribunal de Justiça julgou procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade n° 70025746678, proposta pelo Pocurador-Geral de Justiça, para retirar do ordenamento jurídico, o artigo 1º, da Lei n.º 6.145/07, parte do art. 1º, da Lei n.º 6.308/07 e o art. 1º da Lei n.º 6.401/07, todos do Município de São Leopoldo, que alteraram o quadro de cargos em comissão e funções gratificadas da Fundação Hospital Centenário, sem especificar as atribuições de direção, chefia ou assessoramento (fls. 05-13).

Com isso, o Município de São Leopoldo editou a Lei n° 6.948/2009, alterando a estrutura administrativa da Fundação Hospital Centenário, revogando expressamente as Leis declaradas inconstitucionais, e regulamentando as atribuições dos Cargos e Funções Gratificadas da Fundação através do Decreto n.º 6.154, de 10 de agosto de 2009.

Analisando-se, então, a Lei n.º 6.948/2009 depreende-se que esta autorizou o provimento de vários cargos em desacordo com as normas constitucionais, de modo que, a presente ação direta de inconstitucionalidade volve-se aos cargos acima destacados, e tem como fundamento, mais uma vez, a falta de especificação legal das atribuições respectivas.

Com efeito, a especificação das atribuições em Decreto (artigo 2º, §3º, da Lei impugnada) não supre esta falta, porque a Constituição Federal, no inciso X do artigo 48, ao estabelecer as atribuições do Congresso Nacional, dispõe sobre a necessidade de lei em sentido estrito para criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções públicas, evidenciando que a regra, no ordenamento jurídico pátrio, é a de que cargo pressupõe lei
.

Decorrência imediata desta exigência constitucional é a necessidade de a lei contemplar, também, as atribuições dos cargos públicos. É o que se depreende do artigo 37, inciso II, da Constituição Federal e do artigo 32 da Constituição Estadual. E a lei aqui referida, evidentemente, é aquela fruto do processo legislativo (artigo 59 da Constituição Federal e artigo 57 da Constituição Estadual)
.

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

Os cargos da lei em comento, ainda que classificados 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 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. (grifo acrescido)

Decorrência imediata desta exigência constitucional é a necessidade de a lei contemplar, também, as atribuições dos cargos públicos. Foi o que restou consagrado no art. 37, inciso II, da Constituição Federal:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

[...]

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;

E, também, no artigo 19, caput e inciso I, da Constituição Estadual:

Art. 19 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:

I - os cargos e funções públicos, criados por lei em número e com atribuições e remuneração certos, são acessíveis a todos os brasileiros que preencham os requisitos legais;  (grifamos)

[...]

Para a compreensão da inconstitucionalidade na criação dos cargos públicos acima especificados, é necessário definir a natureza jurídica dos cargos em comissão, diferenciando-os dos cargos de provimento efetivo.

Conforme ensina HELY LOPES MEIRELLES
:

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. Tais agentes, em sua maioria são delegados ou representantes do Governo, pessoas de sua confiança, providos nos altos postos do Estado, para o desempenho de funções diretivas ou missões transitórias características de múnus público. (grifo acrescido(
Nessa linha, DIOGENES GASPARINI
 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: a de excepcionalidade, de chefia, de confiança e 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 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 às 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
, 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 agente políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.

CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO
, 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.

Assim, no caso, não é a forma do provimento dos cargos que macula a legislação, mas a ausência de especificação das atribuições em lei.

A propósito,  lição de DIÓGENES GASPARINI sobre o tema
:

Cabe dizer que a criação de cargo significa sua institucionalização, com denominação própria, quantidade certa, atribuições e correspondente estipêndio.

[...]

Alerte-se que, se o elemento (nome, padrão, referência, requisito de provimento, atribuição) foi instituído por lei, somente por ato igual pode ser modificado, se se tratar de cargo do Executivo, de suas autarquias e fundações públicas, do Judiciário ou das Cortes de Contas. Se se tratar de cargo Legislativo, só podem ser modificados por resolução.

E não poderia ser diferente, pois, a vingar a tese de que por decreto poderiam ser definidas ditas atribuições, estar-se-ia subtraindo do Legislativo a possibilidade de apreciar se, de fato, justifica-se a criação dos referidos cargos.

Neste sentido, a seguinte jurisprudência:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ¿ PARTE DO ARTIGO 23 DA LEI MUNICIPAL Nº 1.692/03, DE SANTO AUGUSTO, COM A REDAÇÃO DADA PELO ART. 1º DA LM Nº 1.828/06 - CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO E FUNÇÕES GRATIFICADAS DA ADMINISTRAÇÃO CENTRALIZADA ¿ OMISSÃO DA LEI QUANTO À DESCRIÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES DOS CARGOS CRIADOS ¿ TENTATIVA DE SUPRIR A OMISSÃO ATRAVÉS DE DECRETO ¿ IMPOSSIBILIDADE. 1. 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, não se atendendo tal especificidade, de matriz constitucional, resulta manifesta a inconstitucionalidade da regra impugnada. 2. Não há na lei impugnada a descrição das atribuições dos cargos em comissão criados. Mostra-se inócua para afastar a inconstitucionalidade da lei criadora dos cargos em comissão a tentativa de suprir a omissão através de decreto. Precedente deste órgão fracionário nesse sentido (ADIn nº 70022601256). 3. Apenas o enquadramento no disposto no art. 32 da CE/89 permite o reconhecimento da constitucionalidade dos cargos em comissão criados, independentemente de sua relevância. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR AFRONTA DO DISPOSITIVO IMPUGNADO AOS ARTIGOS 8º, 20, "CAPUT¿ E § 4º E 32 DA CE/89 E 37, INCISOS II E V DA CF/88. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028434348, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 19/10/2009)

EMBARGOS DECLARATÓRIOS. SÃO NICOLAU. JULGAMENTO QUE NÃO PADECE DOS VÍCIOS DE OMISSÃO, OBSCURIDADE OU CONTRADIÇÃO, QUE NÃO FORAM APONTADOS NO RECURSO, SENDO DESNECESSÁRIO IMPRIMIR AO MESMO O EFEITO INFRINGENTE. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 32 DA CARTA ESTADUAL. TODO E QUALQUER CARGO PRESSUPÕE LEI.,QUE FIXARÁ AS RESPECTIVAS ATRIBUIÇÕES, QUE NÃO PODEM SER ESTABELECIDAS EM DECRETO DO EXECUTIVO. NÃO TEM O JULGADOR OBRIGAÇÃO DE SE EMBASAR EM SUA DECISÃO EM TODAS AS TESES VIÁVEIS, OU DE SUSTENTÁ-LAS OU DE RESPONDÊ-LAS, DADO QUE O DIREITO DÁ MARGEM A INFINITAS QUESTÕES, BASTANDO QUE O JULGADOR JUSTIFIQUE E FUNDAMENTE RACIONALMENTE SUA DECISÃO, ABORDANDO NESTA OS PONTOS CRUCIAIS DA " QUAESTIO ". REEXAME DA CAUSA, INCABÍVEL NO ÂMBITO DESTE RECURSO. MESMO NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, COM FINS DE PREQUESTIONAMENTO DA MATÉRIA, DEVEM OS REQUISITOS DA LEI ADJETIVA ESTAR PRESENTES NO ACÓRDÃO EMBARGADO. AUSÊNCIA DE QUALQUER OMISSÃO OU CONTRADIÇÃO. EMBARGOS REJEITADOS. UNÂNIME. (Embargos de Declaração Nº 70025362088, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 03/11/2008)

Com isso, evidente a necessidade de que a especificação das atribuições dos cargos criados conste, expressamente, da lei criadora, viabilizando a apreciação do atendimento às regras constitucionais.

3. Diante do exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) a notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação dos dispositivos, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

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

c) a procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do §3º, do artigo 2º, de parte do Parágrafo Único do artigo 3º, do Parágrafo Único do artigo 5º, do Parágrafo Único do artigo 6º, do Parágrafo Único do artigo 7º, do Parágrafo Único do artigo 8º, do Parágrafo Único do artigo 9º, do Parágrafo Único do artigo 10º, e do Parágrafo Único do artigo 11º, da Lei n° 6.948, de 31 de julho de 2009, do Município de São Leopoldo, por ofensa aos artigos 19, caput e inciso I, e 32, caput, da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimável.

Porto Alegre, 09 de dezembro de 2009.

SIMONE MARIANO DA ROCHA,

Procuradora-Geral de Justiça.

HHZ/MDF

� No âmbito do Poder Legislativo, os cargos são criados, transformados e extintos por meio de resolução (arts. 51, IV, e 52, XIII, da CF).


� Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboração de:


I – emendas à Constituição;


II – leis complementares;


III – leis ordinárias;


IV – leis delegadas;


V – medidas provisórias;


VI – decretos legislativos;


VII – resoluções.
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