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RELATOR: DES. JORGE LUÍS DALL’AGNOL
PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal n.º 1.759/2014. Cria o cargo de Diretor da Secretaria Municipal de Agricultura e Expansão Econômica, o qual passa a integrar o Quadro de Cargos de Provimento em Comissão e Funções Gratificadas do Município de Ubiretama e dá outras providências. Atribuições fora das hipóteses de direção, chefia ou assessoramento, únicas exceções constitucionalmente previstas para criação de cargos na modalidade comissionada. Precedentes jurisprudenciais. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de liminar, proposta pelo PARTIDO DEMOCRÁTICO TRABALHISTA DE UBIRETAMA (PDT), objetivando a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, do artigo 1º e seu Anexo I, da Lei Municipal n.º 1.759, de 10 de junho de 2014, do Município de Ubiretama, que cria o cargo em comissão de Diretor da Secretaria Municipal da Agricultura e Expansão Econômica, por afronta ao disposto nos artigos 19, caput e inciso I, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, todos da Constituição Estadual, bem como ao artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

Segundo o partido proponente, a norma impugnada padece de vício material de inconstitucionalidade, na medida em que o cargo em comissão por ela instituído destina-se à execução de atividades permanentes, rotineiras, técnicas, burocráticas e próprias de cargos de provimento efetivo, burlando o regramento constitucional que exige a seleção por concurso público e que autoriza a criação de tal cargo, exclusivamente, para as funções de direção, chefia e assessoramento. Salientou ser a escolaridade exigida, ensino fundamental incompleto, incompatível com as atribuições contidas no Anexo I da Lei Municipal fustigada. Destacou que a regra, em se tratando de serviço público, são os cargos de provimento efetivo, sendo, a via comissionada, exceção, de forma que não pode ter atribuições próprias daquelas exercidas pelos servidores investidos por concurso público. Postulou a procedência da ação e juntou documentos (fls. 02/17).

A liminar pretendida foi indeferida (fls. 21). 
O proponente interpôs agravo regimental, ainda pendente de julgamento (fls. 29/42). 
A Câmara Municipal de Vereadores de Ubiretama manifestou-se no sentido de que a ação se encontra apta para julgamento, não necessitando de outras considerações (fl. 46).

O Município de Ubiretama apresentou informações, asseverando a constitucionalidade da lei atacada (fls. 49/54). Sustenta que a descrição analítica das atribuições previstas para o cargo se enquadra perfeitamente nas funções do cargo de Diretor.

O Procurador-Geral do Estado apresentou a defesa da norma, requerendo a improcedência da ação. Aduziu que as atribuições do cargo em questão são típicas de cargos em comissão, possuindo evidentes características de direção, chefia e assessoramento e coordenação. Ainda, destacou o princípio da presunção de constitucionalidade das leis (fls. 59/62).

Vieram os autos com vista. 

É o sucinto relatório.

2. Preliminarmente, importa registrar que pende de processamento o agravo regimental interposto às fls. 29/42, nos termos do artigo 233 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça
.
3. A Lei Municipal em tela está redigida nos seguintes termos:

LEI MUNICIPAL 1759/2014

Ubiretama – RS, 10 DE JUNHO DE 2014.

CRIA O CARGO DE DIRETOR DA SECRETARIA MUNICIPAL DE AGRICULTURA E EXPANSÃO ECONÔMICA, O QUAL PASSA A INTEGRAR O QUADRO DE CARGOS DE PROVIMENTO EM COMISSÃO E FUNÇÕES GRATIFICADAS DO MUNICÍPIO DE UBIRETAMA E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

CELSO WIEDE, Prefeito Municipal de Ubiretama, Estado do Rio Grande do Sul, no uso de suas atribuições legais.

FAZ SABER:

Art.1º - Fica criado pela presente Lei, no âmbito do Poder Executivo Municipal de Ubiretama, 01 (um) Cargo em Comissão de Diretor de Secretaria, vinculado a Secretaria Municipal de Agricultura e Expansão Econômica.
§1º - O cargo de que trata o presente artigo é considerado como de livre nomeação e exoneração, nos termos do disposto na parte final do inciso II do art. 37 da Constituição Federal da República, e parte final do caput do art. 20 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

§2º - O cargo de que trata o presente artigo poderá ser ocupado por servidor do quadro efetivo, hipótese em que será remunerado através de Função Gratificada (FG), correspondente esta à 50% (cinquenta por cento) do valor da remuneração do cargo em comissão respectivo. 
Art. 2º - O vencimento do cargo criado no artigo 1º da presente Lei corresponderá ao coeficiente do Padrão Base disposto na tabela abaixo, multiplicado pelo Padrão Referencial disposto no art. 35 da Lei Municipal n.º 1.230/2010.
	QUANTIDADE
	FFUNÇÃO
	CARGA HORÁRIA
	CCARGO EM COMISSÃO
	FFUNÇÃO GRATIFICADA

	01
	Diretor de Secretaria
	35 horas semanais
	CC-1 – 1.49
	FG-1 – 0.73


Art. 3º - O cargo criado pela presente Lei tem suas atribuições discriminadas no anexo I, da presente Lei.

Art. 4º - As despesas decorrentes desta Lei serão atendidas por conta de dotação orçamentária da Secretaria Municipal de Agricultura e Expansão.

Art. 5º - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

GABINETE DO PREFEITO MUNICIPAL DE UBIRETAMA, ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL EM 23 DE MAIO DE 2014.

CELSO WIEDE
Prefeito Municipal

ANEXO I

ATRIBUIÇÕES DO CARGO

	CARGO
	Diretor da Secretaria Municipal de Agricultura e Expansão Econômica

	DESCRIÇÃO DAS ATIVIDADES
	Assessorar o titular da Secretaria no planejamento das ações voltadas ao desenvolvimento da agricultura e economia do Município; supervisionar o trâmite dos processos administrativos relativos ao Plano de Estímulos ao desenvolvimento Agropecuário do Município, previstos na lei geral de concessão de incentivo aos produtores rurais; assessorar os servidores responsáveis pelo registro de dados estatísticos, de controle cadastrais e demais tarefas de rotina, orientando-os, quando necessário; dirigir a execução de convênios firmados com a União e Estado, diretamente ligados à agricultura; supervisionar os serviços inerentes à implantação de alternativas de renda para as pequenas e médias propriedades rurais; eventualmente, se habilitado, dirigir veículo automotor estritamente no desempenho de suas funções; reportar-se ao Secretário Municipal sobre as atividades do setor; desempenhar outras atividades correlatas que lhe forem atribuídas.

	CONDIÇÕES DE TRABALHO
	a) Carga horária semanal: 35 horas

b) Especial: o exercício do cargo poderá exigir a prestação de serviços à noite, aos sábados, domingos e feriados.

	REQUISITOS PARA PROVIMENTO
	a) Idade Mínima: 18 (dezoito) anos completos.

b) Escolaridade: Ensino Fundamental Incompleto.

	RECRUTAMENTO
	Livre nomeação e exoneração do Prefeito Municipal.


As atribuições do cargo em comissão objurgado não correspondem às 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 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4º e 32, caput, todos 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, in verbis:

Constituição 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. 

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 o 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, muito embora não se desconheça que a norma guerreada instituiu apenas um cargo em comissão - de Diretor de Secretaria -, o só cotejo da escolaridade exigida para o seu provimento, qual seja, ensino fundamental incompleto, permite afirmar sua incompatibilidade com a via comissionada, visto que ausentes seus pressupostos constitucionais, que podem ser sintetizados nas ideias de excepcionalidade, de chefia e de confiança.
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 forma 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 estes, 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 é repetida pelo artigo 32 da Constituição Estadual, antes transcritos, que dispõem 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 aquela comum, exigida de todo o servidor público, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. 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 agente políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.

Somente para essas hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois estes, 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.

Na mesma linha, entendendo pela inconstitucionalidade substancial de leis municipais que criam cargos em comissão que demandam escolaridade mínima para o seu provimento, o Tribunal de Justiça Estadual: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 828/2011 (PARTE DOS ANEXOS II E V) DO MUNICÍPIO DE PEDRAS ALTAS. CARGOS EM COMISSÃO DA CÂMARA MUNICIPAL. ASSESSOR FINANCEIRO E ASSESSOR CONTÁBIL. VÍCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL EVIDENCIADO. 1. Os cargos em comissão de Assessor Financeiro e Assessor Contábil, criados pelo ato normativo impugnado, estabelecem atribuições meramente burocráticas e administrativas, não se adequando à normativa constitucional que exige excepcionalidade nesta espécie de provimento. 2. A baixa escolaridade exigida - 1º grau completo - para o provimento dos referidos cargos não se compatibiliza com as funções de supervisão financeira e contábil. 3. Violação aos arts. 8º, caput, 20, caput e § 4°, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, II e V, da Carta Federal. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70053832986, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 16/09/2013)

ADIn. REDUÇÃO DA ESCOLARIDADE PARA O CARGO DE ASSESSOR GERAL LEGISLATIVO: 1º GRAU INCOMPLETO. Descompasso com os deveres inerentes ao cargo a indicar violação aos princípios da moralidade, impessoalidade e razoabilidade, ante o inequívoco endereçamento e o afastamento do indispensável preparo à administração. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70017572173, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo Augusto Monte Lopes, Julgado em 05/02/2007)

Assim, o nível de escolaridade estabelecido para ingresso no cargo público deverá ser compatível com a função exercida, não se coadunando a escolaridade aqui exigida - primeiro grau incompleto - com a posição de Diretor da Secretaria de Agricultura e Expansão Econômica, nomenclatura dada ao cargo ora em apreciação.

Demais disso, o cargo em comissão impugnado possui descrições genéricas e imprecisas, que, via de regra, estão relacionadas à atribuições tipicamente técnicas e burocráticas, não atendendo, também neste particular, aos parâmetros constitucionais.
Traz-se à colação:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 909, DE 23 DE SETEMBRO DE 2010, DO MUNICÍPIO DE ARARICÁ. CARGOS EM COMISSÃO. Padece de inconstitucionalidade parte do art. 21 da Lei nº 909/2010 do Município de Araricá, no que se refere ao provimento dos cargos de Diretor de Departamento, Diretor do Departamento de Compras, Licitações e Afins, Coordenador de Seção e Assessor de Secretaria sob a forma de Cargos em Comissão, por afronta aos arts. 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal. As atribuições desses cargos não são de chefia propriamente dita, mas sim possuem cunho burocrático, voltadas a questões administrativas e técnicas, próprias de cargos criados para servidores efetivos. Também não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica essa inerente aos cargos em comissão. Inexistência de inconstitucionalidade no tocante ao cargo de Assessor Especial de Gestão, Planejamento e Orçamento, cujas funções são estratégicas para a Administração Pública, exigindo relação de confiança. Quanto ao cargo de Chefe de Turma, o provimento é somente sob a forma de Função Gratificada. Efeitos da declaração diferidos, nos termos do art. 27 da Lei nº 9.868/1999. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70042412528, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 23/01/2012)

Nesse contexto, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade do cargo impugnado, porquanto desborda das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando os artigos 8º, 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.

4. Pelo exposto, o Ministério Público opina pela procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 04 de setembro de 2015.

PAULO EMILIO J. BARBOSA,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
CN/SC/ARG






� Art. 233. Ressalvadas as exceções previstas neste Regimento, caberá agravo regimental, no prazo de cinco (5) dias, de decisão do Presidente, dos Vice-Presidentes ou do Relator, que causar prejuízo ao direito da parte.


§ 1° A petição do agravo regimental será protocolada e submetida ao prolator da decisão, que poderá reconsiderá-la ou submeter o agravo a julgamento do órgão julgador competente, computando-se também o seu voto. (§ 1º com redação dada pela Emenda Regimental 01/13)


§ 2° Somente quando o recurso for para o Órgão Especial, o Presidente, como Relator, participará do julgamento. Nos demais casos de decisão do Presidente, será sorteado Relator.


§ 3° Se for dado provimento ao recurso, o Juiz que proferir o primeiro voto vencedor será o Relator do acórdão.


§ 4° A interposição do agravo regimental não terá efeito suspensivo.


§ 5º Das decisões proferidas pelos Vice-Presidentes no processamento de recursos especiais e extraordinários, o agravo regimental será apreciado e julgado pelo próprio Vice-Presidente.


� 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.


� DALLARI, Adilson de Abreu. Regime Constitucional dos Servidores Públicos. 2ed. São Paulo: RT, 1992, p.41.
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