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

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no 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 de parte do artigo 1º da Lei Municipal n.º 2.478, de 12 de novembro de 1991
, do Município de Cachoeira do Sul, que cria cargos em comissão ou funções gratificadas na Secretaria Municipal do Trabalho e Ação Social de Cachoeira do Sul e dá outras providências, em relação aos cargos em comissão de Assistente Social, Orientador Pedagógico, Supervisor de Serviços, Artífice e Inspetor de Serviços
, pelas razões de direito a seguir expostas:
1. Os cargos impugnados, no seu provimento via cargo comissionado, são:

	Número 
de cargos
	Denominação
	Padrão

	01
	Assistente Social
	CC5 [...]

	01
	Orientador Pedagógico
	CC5 [...]

	01
	Supervisor de Serviços
	CC4 [...]

	01
	Artífice
	CC4 [...]

	05
	Inspetor de Serviços
	CC3 [...]


2. Inicialmente, importa registrar que a presente ação direta de inconstitucionalidade tem por base a informação trazida pelo Presidente do Poder Legislativo de Cachoeira do Sul, que assim dispõe:
Em atenção ao vosso Of. SUBJUR n.º 044/2013, a fim de instruir o Expediente n.º PR 00729.00173/201-8, encaminho cópia da Lei Municipal n.º 2.478, de 12 de novembro de 1991, alterada pela Lei Municipal n.º 2.528, de 25 de maio de 1992, a qual “Cria Cargos em Comissão ou Funções Gratificadas na Secretaria Municipal do Trabalho e Ação Social de Cachoeira do Sul e dá outras providências”, informando que a referida lei criou os cargos em comissão, mas não fixou as atribuições dos citados cargos em sua parte normativa, tampouco possui anexo definindo estas atribuições.
3. Os cargos impugnados, ainda que classificados, alguns deles, com denominações próprias aos cargos de confiança, estão em claro descompasso com os requisitos constitucionais, como se infere da redação dos artigos 19, caput e inciso I, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e do artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, aplicáveis, aos Municípios, por força do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha.
Consoante preleciona Diógenes Gasparini
:
[...] 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 tal concepção, 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 reproduzida no artigo 32 da Constituição Estadual.

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.

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, pois, limitada, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da Administração Pública e ao bom funcionamento desta. E, mais do que isso, as atribuições conferidas aos comissionados devem vir detalhadas em lei, justamente para que se faça o cotejo entre elas e as diretrizes constitucionais, possibilitando a verificação da sua adequação ou não aos ditames da Lei Maior.
Nesse sentido, o seguinte aresto do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado:
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)

Decorrência imediata dessa exigência constitucional é a necessidade de a lei contemplar, também, as atribuições dos cargos públicos, como restou consagrado no artigo 37 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; 

[...].

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;

Na mesma linha, a Carta 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;

[...].
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. 

[...].

Nessa ordem, 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 passo que, em não se atendendo tal especificidade, de matriz constitucional, resulta manifesta a inconstitucionalidade da regra.

Assim, não há qualquer dúvida quanto à necessidade de a lei contemplar, também, as atribuições dos cargos públicos. E a lei aqui referida é, evidentemente, aquela fruto de processo legislativo (artigo 59 da Constituição Federal e artigo 57 da Constituição Estadual) 
.

Nesse sentido, a lição de Diógenes Gasparini
:

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, regulamento ou regimento 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.

No mesmo diapasão, os seguintes julgados dessa Corte de Justiça:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.º 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 n.º 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 N.º 70032609125, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 26/07/2010)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. Mostram-se inconstitucionais disposições de Leis Municipais, do Município de Horizontina, criando e alterando o quadro de cargos em comissão, sem especificar as atribuições de direção, chefia ou assessoramento. Afronta aos arts. 8º, 20 e 32 da Constituição Estadual. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70028080869, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 18/05/2009)
Por fim, de ratificar que as atribuições dos cargos em comissão não pode ser presumida pela denominação a ele conferida em lei, sendo imprescindível que a norma que dá vida ao cargo também descreva, de forma clara, suas atribuições, viabilizando a apreciação do atendimento às regras constitucionais.

4. Do exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada esta, seja(m):

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

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; e
c) por fim, julgado integralmente procedente o presente pedido, declarando-se a inconstitucionalidade de parte do artigo 1º da Lei Municipal n.º 2.478, de 12 de novembro de 1991
, do Município de Cachoeira do Sul, que cria cargos em comissão ou funções gratificadas na Secretaria Municipal do Trabalho e Ação Social de Cachoeira do Sul e dá outras providências, em relação aos cargos em comissão de Assistente Social, Orientador Pedagógico, Supervisor de Serviços, Artífice e Inspetor de Serviços, por afronta aos artigos 8º, caput, 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.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 03 de abril de 2013.

iVORY COELHO NETO, 

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

GSM/FLW
� Atualizada pela Lei Municipal n.º 2.528, de 25 de maio de 1992.


� Os cargos são impugnados somente no seu provimento em comissão, permanecendo, no mundo jurídico, o seu provimento via função gratificada.


�GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 12. Ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 269-70.


�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.


�GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo. 12ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 263-4.


� Atualizada pela Lei Municipal n.º 2.528, de 25 de maio de 1992.
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