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MINISTÉRIO PÚBLICO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA


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 uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico, dos artigos 3º, inciso II, e de parte do artigo 4º da Lei Complementar n.º 164, de 25 de setembro de 2006, da Lei Complementar n.º 141, de 14 de junho de 2005, e dos artigos 24 e 26 da Lei n.º 2.567, de 05 de janeiro de 1990, todas do Município de Passo Fundo, especificamente em relação a alguns dos cargos em comissão por ela criados, bem como das respectivas atribuições, pelas razões de direito a seguir expostas:
1. Os cargos em comissão impugnados na presente ação são os a seguir relacionados:
I – Dos cargos de Assessor Jurídico previstos no artigo 1º da Lei Complementar n.º 141/2005 (fl. 362 e seguintes do expediente anexo):

	DENOMINAÇÃO
	QUANTIDADE

	Assessor Jurídico
	09


II – Dos cargos de assessoramento previstos no artigo 3º, inciso II, da Lei Complementar n.º 164/2006 (fls.135 e seguintes do expediente anexo):
	DENOMINAÇÃO
	CÓDIGO
	QUANTIDADE

	Assessor Técnico Superior
	CC-6/35h
	15

	Assessor Técnico Superior
	CC-6/17h30min
	11

	Assistente Técnico Superior
	CC-5
	01

	Assessor Técnico
	CC-4
	02

	Assistente Técnico
	CC-3
	16

	Auxiliar Técnico II
	CC-2
	10

	Auxiliar Técnico I
	CC-1
	04


III – Dos cargos de direção previstos no artigo 4º da Lei Complementar n.º 164/2006:

	DENOMINAÇÃO
	CÓDIGO
	QUANTIDADE

	Diretor de Departamento
	FG-4/CCD-3
	08

	(...)
	
	

	Chefe de Núcleo
	FG-2/CCD-1
	132


IV – Dos cargos em comissão previstos na Lei n.º 2.567/90 (fls. 100 e seguintes do expediente anexo):
	DENOMINAÇÃO
	QUANTIDADE

	Diretor de Divisão 
	21

	Chefe de Seção
	35

	Supervisor Geral da Procuradoria Geral do Município
	01


2. Da inconstitucionalidade material do cargo de Assessor Jurídico:

 Inicialmente, destacam-se as atribuições do cargo em comissão de Assessor Jurídico, que estão assim redigidas no Anexo I da Lei Complementar n.º 141/2005:

Síntese dos Deveres:
Dar assistência jurídica ao Prefeito, aos Secretários e aos dirigentes de autarquias, órgãos autônomos e empresas do Município; representar o município Judicial e extrajudicialmente.
Exemplos de atribuições:

Atuar em qualquer foro ou instância, em nome do município, nos feitos em que ele seja autor, réu, assistente ou opoente; efetuar cobrança judicial da dívida ativa; emitir pareceres singulares ou relatar pareceres coletivos solicitados nos processo que lhe forem distribuídos, fazendo estudos necessários nos campos da pesquisa, da doutrina e da jurisprudência de forma a apresentar um pronunciamento devidamente fundamentado; responder consultas sobre interpretação de textos legais de interesse do município; estudar assuntos de Direito de ordem geral ou específica, de modo a habilitar o município a solucionar problemas da administração; realizar todas as tarefas necessárias à execução de atos administrativos; participar de reuniões, prolatando pareceres; elaborar informações em Mandados de Segurança; executar tarefas afins.
Da leitura de tais atribuições, advém, como corolário lógico, a conclusão no sentido de que, muito embora tenha sido adotada a denominação de Assessor Jurídico para designar o cargo comissionado, as atividades desempenhadas não se coadunam com aquelas previstas no §4º do artigo 20 da Constituição Federal, que reproduz, por simetria, o disposto no inciso V do artigo 37 da Constituição Federal.

Nesse sentido, constata-se que as atribuições do cargo em comissão de Assessor Jurídico da Procuradoria Jurídica do Município de Passo Fundo confundem-se com as funções típicas de Advogado do órgão, representando o ente público em processos judiciais e extrajudiciais, funções essas que devem ser desempenhadas por servidores efetivos, a serem admitidos pela via do concurso público, nos termos do previsto no artigo 37, inciso II, da Constituição Federal.
Tal circunstância importa em inequívoco vício material, uma vez que, conforme já antes destacado, as atividades relacionadas no rol correspondente ao cargo em comissão de Assessor Jurídico se tratam de tarefas de natureza permanente e burocrática, não se conciliando com o caráter diferenciado e excepcional atinente aos cargos de provimento comissionado. 
Idêntico entendimento foi lançado por ocasião do Relatório de Auditoria Ordinária Tradicional, realizado nos autos de n.º 5489-0200/09-1, do Serviço Regional de Auditoria do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, por ocasião da feitura da Auditoria n.º 263/2009 junto ao Poder Executivo do Município de Passo Fundo (fls. 74-88 do expediente anexo), consoante se vê:
“(...) Ressalta-se que, com atribuições idênticas às anteriormente transcritas e previstas para os cargos em comissão de Assessor Jurídico, a Lei Complementar n. 28/1994 já havia criado cargos de provimento efetivo de Procurador, o que reforça a inconstitucionalidade dos cargos de Assessor Jurídico do Órgão. (...)
Apenas para reforçar a indevida utilização de servidores admitidos em confiança para cumprir atividades de caráter permanente, cabe referir que todos os ocupantes de cargos em comissão de Assessor Jurídico atuam como Advogados do Município em diversos processos judiciais em que é parte, conforme consulta efetuada em 26/05/2010, ao site do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul e referente aos processos movimentados nos últimos 15 dias junto à Comarca de Passo Fundo:
	Assessor Jurídico
	Número OAB
	Quantidade de Processos Movimentos nos Últimos 15 dias em que é Advogado do Município

	Daniel da Silveira Menegaz
	48941
	67 (...).

	Daniela Roman
	64765
	18 (...).

	Danusa Padilha
	70483
	74 (...).

	Giovana de Fátima Rovani Demarchi
	46974
	10 (...).

	Luiz Antônio Covatti
	22546
	64 (...).

	Mary Ângela Gudolle Rosado
	27783
	76 (...).

	Morgana Bordignon
	49370
	03 (...).

	Thaís Almeida da Costa
	59769
	75 (...).


Salienta-se, ainda, que em 31/12/2009, dos 24 servidores lotados na Procuradoria-Geral do Município, Órgão de caráter técnico, 13 dos servidores eram detentores de cargos em comissão (...).
Portanto, considerando-se a inconstitucionalidade da Lei Complementar Municipal n.º 141/2005, na parte que trata da criação dos cargos de Assessor Jurídico (artigos 1º, 2º, 3º, 4º e Anexo I), compete a esta Corte de Contas negar a sua executoriedade com base na Súmula 347 do Supremo Tribunal Federal (...)”.

Outro não tem sido o posicionamento desse egrégio Tribunal de Justiça, em hipóteses semelhantes a ora em exame, em que o cargo em comissão possui atribuições meramente técnicas e burocráticas:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INEPCIA DA INICIAL. INTERESSE PROCESSUAL. EFEITO REPRISTINATÓRIO. LEIS MUNICIPAIS QUE CRIARAM CARGOS EM COMISSÃO. DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. INCONSTITUCIONALIDADE. EFEITOS. DIFERIMENTO. Petição inicial que preenche os requisitos legais. Desnecessidade de apontar objetiva e individualmente cada cargo em comissão a que a parte autora diz ser inconstitucional. Inépcia não configurada. Art. 295, parágrafo único, do CPC. Interesse processual em ver declarada a inconstitucionalidade de todas as leis que antecederam a lei que se declara inconstitucional, ainda que esta tenha expressamente revogado as leis anteriores. Efeito repristinatório da declaração de inconstitucionalidade. Leis municipais que criam cargos em comissão, no âmbito do Poder Executivo, cujas atribuições descritas e especificadas na lei meramente são meramente técnicas e burocráticas. Criação de cargos em comissão que exige a especificação na lei das atribuição a ele relativas. Ausência que é causa, por si só, de inconstitucionalidade. Inexistência de função típica de direção, chefia e assessoramento. Violação dos artigos 8º, 20, caput e parágrafo quarto, e 32 caput, CE e artigo 37, II e V, CF. Cargo de Coordenador Geral da Unidade Gestora de Projetos ajustado à exceção constitucional. Cargo de Diretor Presidente da PREVIRG, autarquia municipal, que não se trata de cargo de confiança. Indicação pelo Prefeito e aprovação pelo Legislativo Municipal. Ação não conhecida quanto ao ponto. Efeitos da declaração diferidos. Art. 27, Lei nº 9.868/99. REJEITARAM AS PRELIMINARES E, NO MÉRITO, CONHECERAM EM PARTE DA AÇÃO E, NA PARTE EM QUE CONHECERAM, JULGARAM-NA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70039795836, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 09/05/2011). (Grifo acrescido).
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. MERA NOMENCLATURA DO CARGO EM COMISSÃO SEM ESPECIFICAÇÃO DE  ATRIBUIÇÕES QUE CORRESPONDAM ÀS DE CHEFIA, DIREÇÃO OU ASSESSORAMENTO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 37, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ARTIGO 32, CAPUT, DA CE. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. É INCONSTITUCIONAL A LEI MUNICIPAL NA PARTE QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO SEM QUE AS ATRIBUIÇÕES DO CARGO CORRESPONDAM A TAIS FUNÇÕES, EM VERDADEIRA BURLA À EXIGÊNCIA DO CONCURSO PÚBLICO E AO PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE. CONCESSÃO DE PRAZO DE TRÊS MESES PARA QUE O MUNICÍPIO SE AMOLDE À DECISÃO. ARTIGO 27, DA LEI FEDERAL Nº 9.868/1999.   REJEITARAM A PRELIMINAR E JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME.   (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70040441305, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 02/05/2011). (Grifo acrescido).
3. Da inconstitucionalidade formal e material dos demais cargos impugnados:

No que toca aos cargos de assessoramento previstos no artigo 3º, inciso II, da Lei Complementar n.º 164/06, quais sejam, de Assessor Técnico Superior (35h), Assessor Técnico Superior (17h30), Assistente Técnico Superior, Assessor Técnico, Auxiliar Técnico I e Auxiliar Técnico II, e aos cargos de direção previstos no artigo 4º do mesmo diploma legal, quais sejam, Diretor de Departamento e Chefe de Núcleo, releva tecer algumas considerações, a fim de possibilitar a melhor compreensão do fundamento da presente impugnação.
Nessa esteira, a Lei Complementar n.º 164, de 25 de setembro de 2006, com as alterações trazidas pela Lei Complementar n.º 178, de 08 de janeiro de 2007, estabeleceu novo quadro de cargos em comissão e funções gratificadas no âmbito do Município de Passo Fundo.

Contudo, ao tratar das atribuições dos cargos em comissão, assim dispôs:

Art. 6º - Para o provimento de cargos em comissão no Município, dever-se-á atender aos requisitos gerais para investidura no serviço público municipal, estabelecidos na legislação vigente.
Parágrafo Único: As atribuições, os requisitos para provimento e as lotações dos cargos em comissão e funções gratificadas serão fixados através de Decreto, observando-se:

I – as atribuições das funções de direção, coordenadoria e chefias definidas no art. 4º observarão as competências do respectivo órgão público.
II – os cargos em comissão de assessor técnico superior terão como requisito a formação em nível superior;

(...).

IV – os cargos previstos no Art. 3º, II, destinam-se exclusivamente ao assessoramento dos agentes políticos municipais, consoante as atribuições do órgão em que estes estejam lotados.

Por seu turno, o Decreto n.º 271/2006, ao regulamentar a Lei Complementar n.º 164/2006, assim determina:
Art. 1º Para o provimento de cargos em comissão no Município, dever-se-á atender aos seguintes requisitos:
I - ser brasileiro;

II - estar quites com as obrigações eleitorais e militares; 
III - não ser condenado criminalmente; 
IV - habilitação legal para exercer cargo que exija formação especifica. 

Art. 2º Os cargos de Assessor Técnico Superior CC-6, Assistente Técnico Superior CC-5, Assessor Técnico CC-4, Assistente Técnico CC-3, Auxiliar Técnico CC-2 e Auxiliar Técnico CC-1 destinam-se exclusivamente ao assessoramento dos agentes políticos municipais, consoante as atribuições do órgão em que estes estejam lotados.
Como visto, o diploma normativo que cria os cargos de provimento em comissão de Assessor Técnico Superior (35h), Assessor Técnico Superior (17h30), Assistente Técnico Superior, Assessor Técnico, Auxiliar Técnico I e Auxiliar Técnico II, Diretor de Departamento e Chefe de Núcleo remete o regramento das respectivas atribuições a decreto que, por sua vez, dispõe, modo genérico, que essas serão relacionadas às atribuições do órgão em que os ocupantes dos cargos estejam lotados.

De outra feita, a Lei Municipal n.º 2.567/90, ao criar os cargos em comissão de Diretor de Divisão, Chefe de Seção (artigo 24) e de Supervisor Geral da Procuradoria-Geral do Município (artigo 26), deixou de minudenciar as respectivas atribuições, o que também importa em vício de inconstitucionalidade de natureza formal.

Nesse diapasão, o exame do teor de tais dispositivos permite concluir que foram criados cargos em comissão sem que tenham sido definidas as respectivas atribuições, o que se traduz em inconstitucionalidade formal, por afronta direta ao disposto no artigo 32, caput, da Constituição Estadual, in verbis:
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.

Referendam dito posicionamento os seguintes julgados recentes, provenientes desse egrégio Tribunal de Justiça:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARTE (ITEM) 2 DO ARTIGO 2º DA LEI Nº 947/82, COM REDAÇÃO DADA, SUCESSIVAMENTE, PELAS LEIS MUNICIPAIS Nº 1.068/89, Nº 1.309/93, Nº 1.435/95, Nº 1.545/97, Nº 1.738/01, Nº 1.994/03, Nº 2.226/05, Nº 2.235/05, Nº 2.250/05, Nº 2.271/05, Nº 2.347/06, Nº 2.477/07 E Nº 2.697/10, TODAS DO MUNICÍPIO DE SÃO FRANCISCO DE PAULA. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DA ATRIBUIÇÃO. VIOLAÇÃO AO TEXTO CONSTITUCIONAL. A parte da legislação municipal impugnada que cria cargos em comissão sem definir as atribuições que incumbem ao servidor que vier a assumir os cargos, viola o artigo 32, caput, da Constituição Estadual e fere o princípio da legalidade. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70041143157, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 06/06/2011). 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. MUNICÍPIO DE SALDANHA MARINHO. PRELIMINAR. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. COMPETÊNCIA. CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. INCONSTITUCIONALIDADE. EFEITOS. DIFERIMENTO. Pedido de declaração de inconstitucionalidade de norma municipal frente à Constituição Federal. Possibilidade. Princípio da simetria. Competência do Tribunal de Justiça. Arts. 93, e 95, XII, d, da Constituição Estadual. Preliminares de impossibilidade jurídica do pedido e de incompetência rejeitadas. Lei municipal que cria cargos em comissão sem especificar as atribuições e funções de cada cargo. Vício formal. Cargo criado no âmbito da Secretaria Municipal de Saúde. Atribuições descritas e especificadas na lei meramente técnicas e burocráticas. Ausência de função típica de direção, chefia e assessoramento. Vício material. Violação dos artigos 8º, 20, caput e parágrafo quarto, e 32 caput, CE e artigo 37, II e V, CF. Efeitos da declaração diferidos. Art. 27, Lei nº 9.868/99. REJEITARAM AS PRELIMINARES E JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70038858254, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 28/03/2011). 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CIDREIRA. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. OMISSÃO ACERCA DAS ATRIBUIÇÕES. Impugnação da constitucionalidade das regras do art. 19 da Lei Municipal nº 1262/2005, do art. 1º da Lei Municipal nº 1463/2007 e do art. 3º da Lei Municipal nº 1481/2007, em face da omissão acerca das atribuições dos cargos em comissão por elas criados. Em face da excepcionalidade dos cargos em comissão, de livre nomeação e exoneração pela autoridade administrativa, as atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento devem ser explicitadas de forma clara e incontroversa pela lei instituidora. Reconhecimento, no caso, da inconstitucionalidade das normas municipais impugnadas por falta dessa descrição das atribuições dos cargos comissionados criados. Afronta ao art. 32 da Constituição Estadual. Precedentes jurisprudenciais. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70029429164, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 25/01/2010). 
A omissão das atribuições dos cargos em comissão antes explicitados foi também objeto de glosa por ocasião da realização do Relatório de Auditoria Ordinária Tradicional, nos autos do processo administrativo n.º 6031-0200/08-7, do Serviço Regional de Auditoria de Erechim, do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, consoante se vê (fls. 77-78 do expediente anexo):

“(...) Portanto, diante da omissão da norma local, entende-se que compete a esta Egrégia Corte de Contas, com fulcro na Súmula n. 347 do Supremo Tribunal Federal, negar executoriedade à Lei Complementar n. 164/06, relativamente à criação dos cargos nela previstos”.
Tal circunstância demonstra, também, a inconstitucionalidade material dos cargos objurgados, justamente por estarem em inequívoco 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, aplicáveis, aos Municípios do Estado, por força do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha:

Constituição Estadual:
Art. 8º – O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na CF/88 e nesta Constituição. 

(...).
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. 

Constituição Federal:
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; 

(...).
Com efeito, 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. 

Diógenes Gasparini
 acrescenta:

(...) 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 ideias: 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 esses, ficam incumbidos de dirigir a máquina administrativa e os demais funcionários.

Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a ideia 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, que 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 comum, exigida de todo o servidor público, mas 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 e a lealdade a esses são essenciais 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 agentes políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.
Celso Antônio Bandeira de Mello
, ao explicar as características dos cargos de provimento efetivo, 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 esses, 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.

Conforme explica Diogenes Gasparini
: 

A estabilidade do servidor público é necessária para o pleno desenvolvimento de suas atribuições, sem medo de admoestações ou ameaças de seus superiores quando, por motivos técnicos ou por razões de interesse público, se negar a cumprir suas ordens ou tiver que agir contrariamente a seus interesses. Não é, assim, outorgada apenas no interesse do servidor público civil, mas, principalmente, no interesse da instituição.

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, pois, restrita, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade e ao bom funcionamento da Administração Pública.

A respeito do princípio da impessoalidade, Hely Lopes Meireles
 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. 
É justamente o que não se verifica com os cargos impugnados, os quais possuem atribuições que não se revestem das características de direção, chefia ou assessoramento – como é o caso do cargo de Assessor Jurídico –, ou sequer possuem atribuições expressas em lei, hipótese dos cargos de Assessor Técnico Superior (35h), Assessor Técnico Superior (17h30), Assistente Técnico Superior, Assessor Técnico, Auxiliar Técnico I, Auxiliar Técnico II, Diretor de Departamento, Chefe de Núcleo, Diretor de Divisão, Chefe de Seção e Supervisor Geral da Procuradoria-Geral do Município, sendo ambas as circunstâncias que evidenciam malferimento à Constituição Estadual.
Por fim, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento de que a utilização de cargos em comissão deve se restringir às hipóteses de direção, chefia e assessoramento, não se admitindo, nessa via especial, a criação de cargos meramente técnicos, ao arrepio do ordenamento constitucional vigente. 

A propósito, são os seguintes precedentes do Tribunal Pleno do Pretório Excelso:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 37, INCISOS II E V, DA CONSTITUIÇÃO. 2. Os cargos em comissão criados pela Lei nº 1.939/1998, do Estado de Mato Grosso do Sul, possuem atribuições meramente técnicas e que, portanto, não possuem o caráter de assessoramento, chefia ou direção exigido para tais cargos, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal. 3. Ação julgada procedente (STF, Tribunal Pleno, ADI 3706/MS, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 15-08-2007, DJe 05-10-2007). 
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). 
Com relação a esse último julgado, cumpre destacar trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa, relator para o feito, que, com propriedade, abordou a questão:

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). 

Nesse contexto, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade material dos cargos de Assessor Jurídico, Assessor Técnico Superior (35h), Assessor Técnico Superior (17h30), Assistente Técnico Superior, Assessor Técnico, Auxiliar Técnico I, Auxiliar Técnico II, Diretor de Departamento, Chefe de Núcleo, Diretor de Divisão, Chefe de Seção e Supervisor Geral da Procuradoria-Geral do Município, do Município de Passo Fundo, porquanto desbordam das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando os 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.
3. Pelo exposto, requer o Procurador-Geral de Justiça que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação das leis impugnadas, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual; e

c) por fim, julgado integralmente procedente o pedido, com a retirada do ordenamento jurídico dos artigos 3º, inciso II, e de parte do artigo 4º da Lei Complementar n.º 164/2006, da Lei Complementar n.º 141/2005, e dos artigos 24 e 26 da Lei n.º 2.567/1990, todas do Município de Passo Fundo, especificamente em relação aos seguintes cargos: Assessor Jurídico, Assessor Técnico Superior (35h), Assessor Técnico Superior (17h30), Assistente Técnico Superior, Assessor Técnico, Auxiliar Técnico I, Auxiliar Técnico II, Diretor de Departamento, Chefe de Núcleo, Diretor de Divisão, Chefe de Seção e Supervisor Geral da Procuradoria-Geral do Município, 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, 19 de julho de 2011.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,
Procurador-Geral de Justiça.
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