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PROCESSO N.º 70054073820 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE PINHEIRO MACHADO E CÂMARA MUNICIPAL DE PINHEIRO MACHADO
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. ARNO WERLANG
MANIFESTAÇÃO FINAL
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Pinheiro Machado. Cargo criado com atribuições técnicas e burocráticas, desbordando da hipótese constitucionalmente autorizada para criação de cargo em comissão. Violação ao disposto nos artigos 8º, ‘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. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DO PEDIDO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 13 da Lei n.º 3.643, de 09 de dezembro de 2005, e parte de seu Anexo II, com as alterações trazidas pelas Leis n.º 3.882, de 23 de outubro de 2009, e nº 3.902, de 13 de janeiro de 2010, todas do Município de Pinheiro Machado, especificamente quanto ao cargo em comissão de Assessor Legislativo, por ela criado, dispositivo que se impugna por afrontar os artigos 8º, 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.

O Desembargador Relator proferiu a decisão da fl. 112, determinando a notificação das autoridades municipais para que, no prazo legal, apresentassem as informações que entendessem cabíveis. Ordenou a citação do Procurador-Geral do Estado para que se manifestasse. Por fim, indicou a necessidade de vista dos autos ao Ministério Público.
O Procurador-Geral do Estado, regularmente citado, apresentou a defesa da norma (fls. 121-5). Argumentou que o cargo em comissão atacado não se dedica à execução de meras atividades burocráticas, mas sim, ao assessoramento e coordenação de questões ligadas à atividade de vereança, que envolve, inequivocadamente, relação de confiança. Ademais, destacou a presunção de constitucionalidade das leis, requerendo a improcedência do pedido. 

A Câmara Municipal de Pinheiro Machado, nas informações das fls. 130-6, alegou, em preliminar, a impossibilidade jurídica do pedido, sustentando que o Ministério Público do Estado ingressou com a presente ação para declarar a inconstitucionalidade de cargos em comissão, porém pretendendo manter o seu provimento na forma de função gratificada, tendo por fim criar no Poder Executivo Local uma DITADURA do servidor efetivo, onde a Administração só poderá colocar nos postos de comando da máquina pública servidores efetivos. No mérito, argumentou que o cargo de Assessor é responsável por definir as metas e atividades que serão desenvolvidas dentro do processamento legislativo. Não é um servidor efetivo travestido de comissionado. Passa pelo controle político o processo de convencimento e o acesso aos bancos para que estes invistam na Cidade e no projeto. Requereu, ao final, a improcedência da ação.
De acordo com a certidão da fl. 126, transcorreu o prazo legal sem que fossem prestadas as informações por parte do Município de Pinheiro Machado.
Vieram os autos para manifestação final.

É o breve relatório.

2. De início, não merece guarida a prefacial de impossibilidade jurídica do pedido ventilada nas informações da Câmara Municipal de Pinheiro Machado. Tratando-se de questão que se confunde com o mérito, será com este analisada.

Em que pesem os argumentos colacionados pela Procuradoria-Geral do Estado e pela Câmara Municipal de Pinheiro Machado, merece integral acolhimento o pedido deduzido na petição inicial, reiterando-se, neste passo, todos os fundamentos já expostos.
Note-se que não se está, aqui, menosprezando a importância dos cargos em comissão, asseverando que eles não possam existir, ou mesmo restringindo a autonomia do gestor municipal, mas, tão somente, submetendo, ao crivo do Poder Judiciário, a criação do cargo de Assessor Legislativo. Aliás, a presente ação direta de inconstitucionalidade não questiona a importância do cargo em comissão objurgado para o Município de Pinheiro Machado. Entretanto, sendo constatada a inconstitucionalidade, não pode o Ministério Público ficar inerte à norma editada em descompasso com o Texto Magno, mormente porque tal incumbência possui assento constitucional
.

Importante frisar, também, que o provimento dos cargos mediante prévia realização de concurso público é regra estabelecida pela Carta da República, sendo admitida, apenas em situações excepcionais, expressamente referidas no texto constitucional, a nomeação de servidores em cargo de confiança ou pela via das contratações temporárias, normas estas de observância obrigatória pelos Municípios.
Com efeito, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, não estão, o Ministério Público e o Poder Judiciário, interferindo no modelo de gestão de recursos humanos adotado pelos municípios ou na autonomia administrativa a eles conferida pela Carta Magna, mas, tão somente, verificando a adequação dos cargos criados aos ditames constitucionais.

Este, de resto, o posicionamento já consagrado pelo Egrégio Tribunal Pleno desse Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - DISPOSITIVOS DE LEIS DO MUNICÍPIO DE SAPUCAIA DO SUL - CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO E ALTERAÇÃO DA ESTRUTURA ADMINISTRATIVA. A fiscalização do Ministério Público e do Poder Judiciário sobre a constitucionalidade de leis municipais não se constitui em ato atentatório à autonomia municipal, que encontra limite nos comandos constitucionais. 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. Os cargos impugnados não se revestem de funções de alta qualidade técnica a exigir e possibilitar a criação de cargos em comissão, na medida em que, sequer, exigem escolaridade mínima para o seu exercício. Evidencia-se, na espécie, que o Município de Sapucaia do Sul, nas hipóteses indicadas na inicial, desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70033981028, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 17/05/2010)
Nessa ordem, imperativo reconhecer que o cargo aqui atacado de Assessor Legislativo, vinculado ao Município de Pinheiro Machado, está em descompasso com as determinações constitucionais, pois, sob a denominação de “assessor” foram nomeados servidores para exercer atribuições predominantemente técnicas e burocráticas, que não demandam especial confiança, o que contraria o artigo 37, inciso V, da Constituição da República, consoante entendimento já firmado por esse Colendo Tribunal de Justiça: 
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 CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. 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)

Evidente que não se desconhece a necessidade de os órgãos públicos terem suas respectivas chefias. O que se está a sustentar aqui, todavia, é que nem todas as chefias podem ser providas pela via do cargo em comissão, pois estes se destinam, apenas, ao preenchimento de vagas na Administração Superior do ente municipal, onde o comprometimento com as diretrizes políticas são efetivamente indispensáveis. As chefias secundárias, entretanto, porque submetidas às superiores, não demandam esta especial confiança, podendo ser providas por servidores concursados, agraciados, em razão da maior responsabilidade a eles atribuída, com funções gratificadas. 

Importante realçar, nesse passo, que não são objeto da presente ação direta de inconstitucionalidade as funções gratificadas criadas em âmbito municipal, mas, apenas, o cargo em comissão, o qual, criado em dissonância com os requisitos insculpidos na Constituição, como no caso em tela, deve ser extirpado do ordenamento jurídico.

Assim, imperativo o acolhimento integral do pedido.

3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que seja julgado integralmente procedente o presente pedido, declarando-se a inconstitucionalidade de parte do artigo 13 da Lei n.º 3.643, de 09 de dezembro de 2005, e parte de seu Anexo II, com as alterações trazidas pelas Leis n.º 3.882, de 23 de outubro de 2009, e nº 3.902, de 13 de janeiro de 2010, todas do Município de Pinheiro Machado, especificamente quanto ao cargo em comissão de Assessor Legislativo, por ela criado, dispositivo que se impugna por afrontar os artigos 8º, 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, 21 de junho de 2013. 
IVORY COELHO NETO,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
GSM/LCCW
� 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.
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