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PROCESSO N.º 70058041401 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA
REQUERIDOS: CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES E MUNICÍPIO DE CAPIVARI DO SUL
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. MARCO AURÉLIO HEINZ 
MANIFESTAÇÃO FINAL
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Capivari do Sul. Parte do artigo 20 da Lei n.º 213, de 29 de dezembro de 2000, com as alterações introduzidas pelas Leis n.º 137, de 29 de dezembro de 2005, n.º 440, de 03 de abril de 2006, n.º 481, de 26 de dezembro de 2006, parte do artigo 20 da Lei n.º 769, de 21 de março de 2013 e seu anexo II. Cargos em comissão em descompasso com os ditames constitucionais. Malferimento insuperável 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.  MANIFESTAÇÃO PELA PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 20 da Lei n.º 213, de 29 de dezembro de 2000, com as alterações introduzidas pelas Leis n.º 137, de 29 de dezembro de 2005, n.º 440, de 03 de abril de 2006, n.º 481, de 26 de dezembro de 2006, parte do artigo 20 da Lei n.º 769, de 21 de março de 2013 e seu anexo II, especificamente com relação aos cargos em comissão de Chefe de Setor, Secretário da Junta Militar e Coordenador da Saúde Bucal, por elas criados, bem como das respectivas atribuições, do Município de Capivari do Sul, 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.
O Município de Capivari do Sul, após regular notificação (fl. 215), prestou informações, em suma, afirmando não haver violação à Constituição Federal ou Estadual, que os cargos condizem com as atribuições correspondentes à direção, chefia ou assessoramento, e ainda, que se dá por forma de livre nomeação e exoneração. Argumentou que não se tratam de cargos com atribuições burocráticas, e ainda, que muitos cargos de chefia são ocupados por servidores efetivos. Postulou pela improcedência da ação (fls. 218/231 e documento da fl. 232/252).
A Câmara Municipal de Vereadores de Capivari do Sul trouxe a baila o princípio da proporcionalidade, alegando harmonia entre o número de cargos efetivos e os cargos em comissão do Município, razão pela qual requereu a improcedência do pedido (fls. 255/265). Juntou documentos (fls. 266/67).

O Procurador-Geral do Estado, citado para proceder à curadoria da norma, nos termos do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual (fl. 214, verso), manifestou-se pela presunção da constitucionalidade derivada da independência e harmonia entre os poderes estatais (fl. 270).

Vieram os autos com vista ao Ministério Público.

É o breve relatório.
2. Primeiramente, em que pesem os respeitáveis argumentos esgrimidos pelo Município, assim como pelo Presidente da Câmara Municipal de Capivari do Sul e pelo Procurador-Geral do Estado, merece integral acolhimento a ação direta de inconstitucionalidade proposta, impondo-se reiterar, nesse passo, os fundamentos já lançados na exordial, os quais se deixam de transcrever para evitar tautologia.

Releva frisar 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 essas de observância obrigatória pelos Municípios. 

A ação direta de inconstitucionalidade é a via adequada para buscar, junto ao Poder Judiciário, a implementação do controle concentrado de constitucionalidade, objetivando extirpar, do ordenamento jurídico vigente, lei ou ato normativo em desconformidade com a Constituição.

Com efeito, cargo em comissão compreende quatro pressupostos: 1) excepcionalidade; 2) chefia; 3) confiança e 4) livre nomeação e exoneração. 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, essenciais à impessoalidade e ao bom funcionamento da Administração Pública.

Nessa ordem, imperativo reconhecer que os cargos aqui atacados estão em descompasso com as determinações constitucionais, pois, muito embora as denominações de “Chefe de Setor”, “Secretario da Junta Militar” e “Coordenador da Saúde Bucal”, foram instituídos cargos para o exercício de atribuições predominantemente técnicas e burocráticas, em cargos que não integram a Administração Superior do Município.

Do simples cotejo das atribuições dos cargos aqui objurgados, depreende-se que não apresentam atribuições que justifiquem seu provimento de forma comissionada e que não possuem comprometimento direto com a transmissão das diretrizes políticas do Prefeito e Secretários, tendo atribuições nitidamente técnicas e burocráticas. 
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 dos cargos em comissão, pois estes se destinam, apenas, ao preenchimento de vagas na Administração Superior do ente municipal, onde o comprometimento com as diretrizes políticas do Chefe do Executivo 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. 

Por outro lado, sabe-se que todo o servidor é depositário de confiança, pois a este são conferidas atividades cujo desempenho poderá melhor influir na própria visão que o cidadão tem de determinado serviço público. 

Porém, além de tal 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 Poder Executivo de Capivari do Sul, de que as atribuições dos cargos se amoldam ao permissivo constitucional, cumpre registrar que nenhum dos cargos em comissão impugnados revela a especial confiança exigida para autorizar o seu provimento pela via comissionada.

Nessa linha, tem-se o voto do 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. (...).” 

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).
Para a compreensão do alegado vício de inconstitucionalidade, no que se refere aos cargos em comissão atacados, já mereceu destaque a natureza jurídica de caráter excepcional que reveste os cargos em comissão, de maneira a diferenciá-los dos cargos de provimento efetivo.

Diga-se, uma vez mais, que o primado do acesso aos cargos públicos pela via do concurso público de modo algum poderá ser contornado pela arbitrária criação de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de fidúcia qualificada, indispensável ao provimento pela via comissionada, sob pena de legitimar atuação administrativa em desacordo com a ordem constitucional vigente.

Outro não é o entendimento do egrégio Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE MONTAURI. ART. 19 E ANEXO II, DA LEI Nº 949/2010. CARGOS EM COMISSÃO DE CHEFE DE DEPARTAMENTO E DE SETOR. PROVIMENTO EM COMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. Cargos em comissão de Chefe de Departamento e Chefe de Setor, instituídos pelo art. 19 e Anexo II da Lei nº 949/2010 do Município de Montauri, cujas atribuições emolduram unicamente atividades burocráticas e operacionais que devem ser providas por servidores efetivos e recrutados mediante concurso público, segundo os ditames constitucionais. Violação aos preceitos do art. 32 da Carta Estadual e 37, V, da Carta Federal AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70049292576, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 22/10/2012)
Impõe-se, assim, o acolhimento integral da pretensão vertida na inicial. 

3. Pelo exposto, o MINISTÉRIO PÚBLICO requer seja julgada integralmente procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade, com a retirada de parte do artigo 20 da Lei n.º 213, de 29 de dezembro de 2000, com as alterações introduzidas pelas Leis n.º 137, de 29 de dezembro de 2005, n.º 440, de 03 de abril de 2006, n.º 481, de 26 de dezembro de 2006, parte do artigo 20 da Lei n.º 769, de 21 de março de 2013 e seu anexo II, especificamente com relação aos cargos em comissão de Chefe de Setor, Secretário da Junta Militar e Coordenador da Saúde Bucal, por elas criados e suas respectivas atribuições, por ofensa aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e IV, da Constituição Federal.

Porto Alegre, 27 de março de 2014.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.

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