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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 19 e de parte do Anexo II da Lei n.º 3.457, de 20 de agosto de 2012, com as alterações introduzidas pela Lei nº 3.502, de  24 de dezembro de 2012, ambas do Município de Seberi, especificamente em relação à parte dos cargos em comissão por ela criados, bem como de suas respectivas atribuições, pelas razões de direito a seguir expostas:

1. O cargo em comissão impugnado na presente ação está abaixo relacionado:

	Nº de cargos
	Denominação
	Padrão

	01
	Assessor Jurídico
	CC-5


As atribuições do cargo acima apontado estão dispostas no Anexo II da Lei n.º 3.457/2012, adiante compiladas:

CARGO: ASSESSOR JURÍDICO
ATRIBUIÇÕES: Prestar Assessoramento especializado em assuntos jurídicos ao presidente e à Câmara Municipal de Vereadores, elaborar pareceres sobre consultas formuladas pelo Presidente e pelos Vereadores referente a assuntos de natureza jurídica; fazer exames prévios nos Projetos de Lei, justificativas, decretos, regulamentos, contratos e outros atos de natureza administrativa, orientar na coletânea da Lei federal ou Estadual aplicável ao Município, assistir e assessorar nas licitações e contratos de qualquer natureza, participar em comissões de inquéritos administrativos, representar judicial e extrajudicialmente a Câmara de Vereadores, como procurador, quando investido do necessário mandato, prestar todo o assessoramento jurídico necessário ao funcionamento da Câmara Municipal de vereadores. (grifamos).
2. As atribuições do cargo em comissão ora objurgado não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento, o que demonstra sua inconstitucionalidade material, dado o descompasso com os requisitos constitucionais, como se infere da redação dos artigos 20, caput e parágrafo 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. 

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.

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.

É também 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. 
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.

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, pois, limitada, sendo tal limitação à 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.

Feitos tais aportes, pode-se concluir que a utilização de cargos em comissão deve se restringir às hipóteses de direção, chefia e assessoramento. É justamente o que não se verifica com o cargo impugnado de Assessor Jurídico.

Para tanto, basta analisar as respectivas atribuições para que se perceba, modo inequívoco, que não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão e, portanto, padecem de vício material, uma vez que se trata de atividades permanentes, de cunho burocrático, que não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão. 
No que concerne ao cargo de Assessor Jurídico, constata-se que, a par das atribuições burocráticas, encontra-se a de representar judicialmente o Ente Municipal. Ora, tal atribuição possui caráter permanente, devendo o cargo correspondente ter sua investidura mediante a realização de concurso público.

A análise da norma impugnada, em especial de seu Anexo II, revela que as atribuições do cargo de Assessor Jurídico, criado pelo Poder Legislativo Municipal de Seberi, em realidade não são típicas da função de Assessor Jurídico, mas, isto sim condiz com as de Procurador da Câmara Municipal, já que, dentre elas, está incluída a representação judicial da Casa Legislativa.
A respeito do tema, a jurisprudência dessa Corte faz distinção entre a situação do cargo de Procurador-Geral do Município (ou da Câmara) e dos demais cargos de Procurador do ente público municipal, entendendo que apenas o primeiro admite provimento mediante investidura comissionada ou função gratificada, devendo, os demais, serem providos por concurso público.

Nesse sentido, a seguinte decisão emanada do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul
, que, mutatis mutantis, serve de parâmetro para albergar a tese aqui sustentada, veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LIMINAR. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. PROCURADOR DO MUNICÍPIO. CARGO QUE, EM PRINCÍPIO, DADAS SUA NATUREZA E CARACTERÍSTICAS, NÃO SE AMOLDA AO PROVIMENTO ATRAVÉS DOS CHAMADOS CARGOS EM COMISSÃO. RECURSO AO QUAL SE DÁ PROVIMENTO PARA AMPLIAR A ABRANGÊNCIA DA LIMINAR DEFERIDA NA ADIN Nº 70011374410, PARA ABARCAR, TAMBÉM, O CARGO DE PROCURADOR DO MUNICÍPIO. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

No corpo do acórdão, lê-se:

De fato, melhor analisando a matéria, me convenço que devo incluir, também, o cargo de Procurador do Município, porquanto há de existir uma carreira para os Advogados do Município, a ser preenchida mediante concurso público, sendo que apenas o Procurador-Geral pode ser FG ou CC.

De fato, é devidamente consabido que o serviço público brasileiro, consoante se infere da estrutura da Constituição, é desempenhado por pessoas que ocupam cargos criados por lei e, em princípio, o preenchimento desses cargos exige concurso público. Por exceção, consoante se observa no art. 37, II, da Constituição, o preenchimento pode ser por livre escolha da autoridade superior, nos chamados “cargos em comissão”. Esta espécie de provimento pressupõe relação de confiança, pois a missão da pessoa investida no cargo consistirá em implantar políticas públicas ou funcionar como autêntica longa manus da autoridade.

Ora, na hipótese em comento, note-se que, na síntese das atribuições atinentes ao Procurador do Município (fl. 08, do Processo nº 70011525219), tem-se: “Procurador do Município, Padrão CC-13: Realizar a representação judicial do Município, a consultoria e o assessoramento jurídico do Poder Executivo; exercer tarefas afins”. Trata-se de cargo, em princípio, técnico. A [boa] representação do Município independerá de relação de estrita confiança para implementação de diretrizes políticas. Diferente, por óbvio, seria a situação do Procurador-Geral do Município, esse cargo sim, passível de provimento via FG ou CC, tendo em vista eventual hipótese concreta.

De outra banda, em que pese constar, na síntese do cargo, a função de “assessoramento”, a toda evidência sua simples menção no texto legal não tem o condão de transmutar a natureza do cargo, que continuará a ser de provimento via concurso público, dadas as suas características inerentes.

Por outro lado, não basta para a adequação constitucional que a nomenclatura de determinado cargo remeta a funções que exijam especial confiança, tal qual a denominação de Assessor Jurídico. Necessário é que as atribuições reflitam essa natureza. 

Nesse contexto, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade do cargo objurgado porquanto desborda das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando 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.
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 da Lei impugnada, 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; 
c) julgado integralmente procedente o pedido, com a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 19 da Lei n.º 3.457, de 20 de agosto de 2012, e parte de seu Anexo II, com as alterações trazidas pelas Leis n.º 3.502, de 24 de dezembro de 2012, ambas do Município de Seberi, especificamente em relação aos cargos de Assessor Jurídico, bem como suas respectivas atribuições, por afronta aos 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;

d) Como a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade ataca cargos em comissão com apenas uma vaga, com o intuito de não obstaculizar o trabalho do Poder Legislativo Municipal, com óbvios reflexos decorrentes, e risco de prejuízo à comunidade, além da necessária elaboração de edital e abertura de concurso para os respectivos preenchimentos, seja concedido o diferimento da eficácia da decisão para o cumprimento do acórdão, com prazo fixado em noventa (90) dias para tanto a contar da publicação do respectivo acórdão.
Causa de valor inestimado. 
Porto Alegre, 07 de fevereiro de 2014.
     EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.
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