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PROCESSO N.º 70040441305 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO E CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES BARÃO DO COTEGIPE

INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR ARNO WERLANG

MANIFESTAÇÃO FINAL
1. Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade destinada a retirar do ordenamento jurídico parte do artigo 19 da Lei n.º 1.868, de 01 de abril de 2008, do Município de Barão do Cotegipe, em relação aos cargos de Chefe de Setor de Compras e Licitações, Coordenador de Departamento, Coordenador de Seção e Coordenador de Serviço, bem como das respectivas atribuições, previstas no Anexo II do referido diploma legal, por afronta ao disposto nos artigos, 8º, 19, caput e inciso I, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

A Câmara de Vereadores, em suas informações (fls. 236-40), aduziu que o Município passou por uma reforma administrativa objetivando a adequação da estrutura dos cargos com os ditames legais. Sustentou que o artigo 30, I, da Constituição Federal, assegura aos municípios a necessária competência para legislar sobre assuntos de interesse local, o que abrange a criação, modificação e extinção de cargos efetivos e em comissão. Pleiteou o reconhecimento da inépcia da inicial e, no mérito, a improcedência da ação. 

O Exmo. Sr. Procurador-Geral do Estado ofereceu a defesa da norma impugnada, nos termos do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, sustentando que os cargos atacados se destinam aos encargos de chefia, direção e assessoramento da gestão municipal, possuindo conteúdo adequado ao provimento em comissão. Argumentou que os cargos atendem às prescrições constitucionais e reclamam o elemento confiança. Arguiu que não se pode fazer uma análise pormenorizada das atribuições dos cargos impugnados, uma vez que na inicial veio a parcial transcrição. Enfatizou a presunção de constitucionalidade das leis. Destacou a notoriedade da natureza jurídica das atribuições dos membros da alta administração do Município. Consignou que os cargos impugnados são imprescindíveis para a Administração de Barão do Cotegipe e que o nomem juris, de larga notoriedade, dispensa maiores comentários. Citou doutrina e jurisprudência na defesa da sua tese. Postulou, por fim, a improcedência do pedido e, caso acolhido, a concessão de eficácia diferida a pelo menos 180 dias, para que o Município de adapte à nova realidade (fls. 243-54).

O Município de Barão de Cotegipe apresentou as informações das fls. 256-68, defendendo que a criação de cargos em comissão no âmbito do Poder Executivo enquadra-se na esfera da conveniência e oportunidade do Chefe do Poder Executivo, em razão do disposto no artigo 61, §1º, II, “a”, da Constituição Federal, aplicável aos Municípios por força do princípio da simetria. Asseverou que o artigo 30, inciso I, da Constituição Federal, assegura aos municípios a competência para legislar sobre assuntos de interesse local, o que inclui a criação, a modificação e a extinção de cargos, inclusive os cargos comissionados. Sustentou que, no Município de Barão do Cotegipe, o número total de cargos em comissão e de chefia e assessoramento não chega a 15% do total de cargos públicos municipais e que a maioria será provido por servidores efetivos do município. Impugnou os documentos que acompanharam a peça inicial, uma vez que muitos não guardam relação direta com o pedido. Argumentou que, no mês de janeiro de 2011, houve uma redução no número de cargos em comissão e funções de confiança no Município. Arguiu a inépcia da inicial, pois não foram transcritas todas as atribuições de todos os cargos impugnados. Consignou que foi desrespeitada a regra do artigo 333, inciso I, do Código de Processo Civil, em razão do proponente não ter trazido prova das alegações. Argumentou que houve desrespeito aos ditames do artigo 282 do Código de Processo Civil, combinado com o artigo 3º da Lei Municipal n.º 9.868/99. Mencionou o principio da presunção de constitucionalidade das leis e atos normativos. Pleiteou o reconhecimento da inépcia da inicial e, no mérito, a improcedência da ação. Juntou os documentos das fls. 269-75.   

Vieram os autos.

É o sucinto relatório.

2. Preliminarmente ao exame de mérito, importa tecer breves apontamentos tendo em vista o teor das informações prestadas pelo Município de Barão de Cotegipe, cabendo destacar que os argumentos apresentados não tem o condão de afastar a inconstitucionalidade material que macula cargos em comissão impugnados. 

Inicialmente, não merece prosperar a tese da inépcia da peça inaugural, por não terem sido transcritas todas as atribuições de todos os cargos impugnados, uma vez que foi exposto, de forma clara, o pedido e a causa de pedir, elucidando, já de início, que a ação direta de inconstitucionalidade volve-se contra os cargos que elenca (fl. 03), tendo, como fundamento, a inobservância aos comandos constitucionais que estabelecem que os cargos em comissão destinam-se apenas a atividades de direção, chefia e assessoramento (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).

A exordial, de outra parte, foi instruída com os documentos necessários à propositura da ação
, em especial com cópia da legislação parcialmente impugnada e de sua certidão de vigência; documentos constantes do PR.00001.03432/2009-0, que acompanharam a peça inaugural, o qual foi minuciosamente instruído nesta Instituição, objetivando a correta análise da matéria. 

Não há qualquer contradição ou incongruência nos fundamentos expostos na inicial. Conforme mencionado, foram identificados, na fl. 03 da vestibular, os cargos em comissão criados em desarmonia com o ordenamento constitucional, bem como transcritas, a título exemplificativo
, as atribuições relativas aos cargos em comissão de Chefe do Setor de Compras e Licitação, Coordenador de Departamento, Coordenador de Seção e Coordenador de Serviço (fls. 09-10), com o fito de corroborar a tese de que as mesmas revelam, apenas, atividades genéricas e burocráticas que não conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão. Ademais, consignou-se que não basta, para a adequação constitucional, que o nome do cargo em comissão remeta a funções que exijam especial confiança; necessário é que as respectivas atribuições reflitam essa natureza, situação que não encontra guarida no caso da legislação do Município de Barão do Cotegipe, parcialmente impugnada. 

Logo, não há substrato jurídico a respaldar a alegação de que a exordial não se coaduna com as disposições legais vigentes. 

Quanto ao argumento de que, no Município de Barão de Cotegipe, o total de cargos públicos providos via cargo comissionado não chega a 15% do total de cargos públicos municipais, cumpre assentar que tal conjuntura não é mérito do administrador, mas obrigação do bom gestor público, corolário de princípios basilares que orientam a atividade, tais como legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiência, entre outros. Com efeito, mesmo que houvesse apenas um cargo em comissão no seio da administração pública de Barão de Cotegipe, se as respectivas atribuições não refletissem natureza de chefia, direção ou assessoramento, bem como não exprimissem a distinta confiança com que o trabalho deva ser desempenhado, seria igualmente possível e necessário impugná-lo, a despeito do percentual em relação ao número de cargos públicos efetivos, pois não podem ser perpetuadas ilegitimidades constitucionais.

Registra-se, ainda, não haver qualquer confusão entre os conceitos de atividade permanente com o de cargo efetivo, e de atividade provisória com o de provimento provisório ou não permanente, como assevera o requerido. Não é o fato de serem permanentes que denota a inconstitucionalidade dos cargos em comissão combatidos. Tal característica é ínsita a tal forma de contratação, ao contrário das contratações emergenciais, que, por natureza, devem ser transitórias. Na exordial fica claro que o fundamento utilizado, neste particular, é o de que a estipulação de atribuições permanentes a cargos em comissão, ao arrepio das regras constitucionais, sem prerrogativas de direção, chefia ou assessoramento, não autoriza o provimento por essa forma extraordinária de contratação, pois são próprias de cargos de provimento efetivo, cujo ingresso deve ser precedido, obrigatoriamente, de concurso público. 

Por oportuno, salienta-se que a presente ação direta de inconstitucionalidade não assoalha crítica alguma ao mérito administrativo na edição da legislação ora parcialmente combatida, tampouco questiona a importância dos cargos em comissão para a Administração Pública de Barão de Cotegipe. Com efeito, sendo constatada a ilegitimidade constitucional, não pode o Ministério Público ficar inerte à declaração de inconstitucionalidade da norma editada em descompasso com o Texto Magno, mormente porque tal incumbência possui assento constitucional
.

3. Fixados tais aportes introdutórios, porque necessários ao deslinde da matéria, cumpre reafirmar o pedido de declaração de inconstitucionalidade objetivando retirar do ordenamento jurídico parte do artigo 19 da Lei n.º 1.868, de 01 de abril de 2008, do Município de Barão do Cotegipe, em relação aos cargos de Chefe de Setor de Compras e Licitações, Coordenador de Departamento, Coordenador de Seção e Coordenador de Serviço, bem como das respectivas atribuições, previstas no Anexo II do referido diploma legal, por afronta ao disposto nos artigos 8º, 19, caput e inciso I, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, uma vez que tais cargos não revelam a natureza de direção, chefia ou assessoramento, aliada à distinta confiança, requisitos exigidos pelo ordenamento constitucional.

Com efeito, assim dispõe a Constituição Estadual:

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. 

[Grifo acrescido].

Como referido, para a compreensão do alegado vício de inconstitucionalidade, no que se refere aos cargos em comissão impugnados, é necessário definir a natureza jurídica que reveste os cargos em comissão, diferenciando-os dos cargos de provimento efetivo.

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, preenchidos por concurso público. Somente para 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 a estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso aos cargos públicos, desde que preenchidos os requisitos legais e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei. 

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve se limitar às hipóteses constitucionais, ou seja, de chefia, assessoramento e direção, conforme doutrina de Diogenes Gasparini 
:

(...) 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. 

[Grifo acrescido].

Hely Lopes Meirelles
 acrescenta:

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].

Igualmente, esse é o entendimento do e. Órgão Especial desse Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 704, DE 15 DE ABRIL DE 1997, DO MUNICÍPIO DE RIO PARDO. MOTORISTA DO PREFEITO. CARGO EM COMISSÃO. É inconstitucional a parte do art. 2º da Lei Municipal nº 704/1997, que cria o cargo de Motorista do Prefeito na forma de cargo em comissão, sem especificar as atribuições respectivas. A tentativa da municipalidade de suprir a omissão através de decreto não tem o condão de sanar a inconstitucionalidade. Ademais, é imprescindível que os cargos em comissão se destinem às funções de direção, chefia, ou assessoramento, funções estratégicas para a Administração Pública, das quais se possa depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, sendo vedada a criação de tais cargos para execução de atividade permanente e burocrática. Afronta aos arts. 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70032609125, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 26/07/2010). [Grifo acrescido].

Assim, como já mencionado, no que diz respeito aos cargos em comissão impugnados, ao contrário do sustentado pelo Município de Barão de Cotegipe em suas informações, cumpre assinalar que eles não se revestem das características e exigências constitucionais, quais sejam, direção, chefia ou assessoramento, conforme determina o artigo 32 da Constituição Estadual. 

Com efeito, a faculdade de que dispõe a Administração Pública de criar cargos de livre nomeação e exoneração deve observar, além do princípio da legalidade, a regra constitucional que determina a realização de concurso público de provas ou de provas e títulos para a investidura em cargos públicos, reservando-se a possibilidade de contratação pela via comissionada somente a determinadas hipóteses, tudo para garantir o amplo acesso da comunidade aos cargos públicos, corolário que é do princípio da impessoalidade.

Acerca desse princípio, basilar à Administração Pública, Hely Lopes Meirelles
 observa:

O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (art. 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas (CF, art. 37, § 1º).

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, art. 2º parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo. [Grifo acrescido].

Na verdade, como destacado na exordial, a leitura das atribuições dos cargos em comissão impugnados permite concluir que a descrição das atividades ali minudenciadas afasta o critério de alta qualidade técnica a exigir e a possibilitar a criação de cargos em comissão. 
Por outro lado, a utilização de verbos nucleares típicos de direção, chefia ou assessoramento não passa de uma tentativa de justificar a legitimidade constitucional de cargos editados em desconformidade com os ditames que regram a matéria. Logo, porque consta na descrição do elenco das atribuições de um determinado cargo o verbo dirigir ou chefiar, por exemplo, não quer dizer que ele deva ser provido em comissão; a análise do conjunto de funções que aquele servidor irá executar é que dirá se são próprias de direção, pois “dirigir, planejar, organizar e controlar as atividades do núcleo que dirige”
 pode compreender a realização de atividades genuinamente burocráticas e técnicas que não exijam confiança qualificada da autoridade nomeante. Com efeito, todo o servidor é depositário de confiança, pois a si são conferidas atividades cujo desempenho poderá melhor influir na própria visão que o cidadão tem de determinado serviço público. Porém, além deste atributo, o cargo em comissão pressupõe confiança eletiva e qualificada do nomeante, sobretudo por ser essa classe de servidores públicos responsável pelo efetivo e adequado cumprimento das diretrizes políticas por ele estabelecidas. Portanto, sem embargo do argumento do requerido de que as atribuições dos cargos tachados se coadunam com o Texto Magno, cumpre registrar que nenhum deles revela a especial confiança exigida para autorizar o seu provimento pela forma comissionada. Nessa linha, destaca-se o seguinte excerto do voto Desembargador Marco Aurélio dos Santos Caminha, Relator da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70033965336
, in verbis:

(...).

Registre-se, ainda, que apesar das denominações “assessor”, “diretor”, e “coordenador”, de tais cargos não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica inerente aos cargos em comissão, não bastando o nomen iuris do cargo para sua adaptação aos preceitos constitucionais que norteiam essa espécie de contratação. Reitere-se caber ao ente municipal, na edição da norma, a explicitação das atribuições dos cargos criados, não se evidenciando razoável que o judiciário tenha que perquirir, investigar ou supor as funções atinentes aos mesmos.

(...)

[Grifo acrescido].

A contratação pela via comissionada excepciona a regra geral do concurso público, e como tal, deve ser restritivamente admitida, sob pena de transformar a exceção em regra, devendo, pois, a criação de cargos em comissão ater-se às hipóteses expressamente previstas no texto constitucional, ou seja, às atribuições de direção, chefia e assessoramento.

O Supremo Tribunal Federal, em caso similar, já se posicionou, frontalmente, contra a criação de cargos em comissão fora das hipóteses constitucionalmente previstas.

Nesse sentido, tem-se o seguinte aresto:

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 n.º 3.233//PB, rel. Min. Joaquim Barbosa,, j. 10/05/2007, DJE de 14/09/2007). [Grifo acrescido].

Os cargos em comissão impugnados, exatamente por dizerem respeito a tarefas de execução técnica, burocrática e operacional, e também por não se coadunarem com funções de direção, chefia ou assessoramento, aliadas à distinta confiança que deve haver no desempenho do labor, devem ser eliminados do ordenamento jurídico, corrigindo-se, destarte, a inconstitucionalidade apontada.

Não é demasiado recordar que, dada à natureza excepcional dessa forma de assunção a 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 que o nome deste ou daquele cargo se amolde à natureza a que alude o dispositivo constitucional; eles devem conter, na lei que os cria, necessariamente, as atribuições que lhe garantam constitucionalidade, vale dizer, que permitam se aquilatar a adequação entre o cargo e a norma constitucional, pois, do contrário, o nomem juris do cargo ganharia primazia sobre as funções desenvolvidas pelo respectivo detentor. 

Assim, como corolário dos fundamentos expendidos, impõe-se o integral acolhimento dos pedidos descritos na vestibular. 

4. Do exposto, o Procurador-Geral de Justiça, reiterando os fundamentos já lançados na petição inicial, bem como os agregados nesta manifestação, requer seja o pedido julgado integralmente procedente, retirando-se do ordenamento jurídico parte do artigo 19 da Lei n.º 1.868, de 01 de abril de 2008, do Munucípio de Barão do Cotegipe, em relação aos cargos de Chefe de Setor de Compras e Licitações, Coordenador de Departamento, Coordenador de Seção e Coordenador de Serviço, bem como das respectivas atribuições, previstas no Anexo II do referido diploma legal, por afronta aos artigos 8º, 19, caput e inciso I, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal

Porto Alegre, 02 de março de 2011.

JOSÉ BARRÔCO DE VASCONCELLOS,

Procurador-Geral de Justiça, interino.

FLW/RBM
� Art. 283. A petição inicial será instruída com os documentos indispensáveis à propositura da ação.


� Nesse diapasão, importa registrar que a declaração de inconstitucionalidade prescinde da transcrição das atribuições de todos os cargos comissionados que se pretende expungir do mundo jurídico, como já assentou essa Egrégia Corte na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70022467203, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Des. Francisco José Moesch, Julgado em 23/11/2009. 


� Art. 127, CF. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais individuais indisponíveis.


� MELLO, Celso Antônio Bandeira de.  Curso de Direito Administrativo. 12ªed. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 290.


� GASPARINI, Diogenes.  Direito Administrativo.  12ªed. São Paulo: Saraiva, 2007, p.269.


� MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33ªed. São Paulo: Malheiros, 2007, p.83


� MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit, p. 91-2  


� Atribuições do cargo de Coordenador de Serviço.


� Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70033965336, Tribunal Pleno, rel. Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, j. em 10/05/2010. 
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