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PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Diploma municipal que regulamenta cargos em comissão e funções de confiança. Adequação aos ditames legais quanto ao cargo de Assessor Jurídico e às funções de confiança de Coordenador Jurídico e Assessor Técnico do Setor Jurídico. Desarmonia com o ordenamento constitucional pátrio somente em relação ao cargo em comissão de Assistente Jurídico. PARECER PELO PARCIAL ACOLHIMENTO DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade, suscitado quando da análise da Apelação n.º 70039685086, tendo por escopo avaliar a constitucionalidade de parte do artigo 16 da Lei Municipal n.º 3.898/2007, bem como de parte do artigo 1º, inciso I, da Lei Municipal n.º 3.928/2007, que versam sobre o quadro de cargos, remunerações e funções públicas do Município de Igrejinha. 

Em síntese, a Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul suscitou o presente incidente de inconstitucionalidade, com base nos artigos 97 da Constituição Federal e 209 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça do Estado, em razão de possível incompatibilidade dos preceitos mencionados com as disposições constantes do artigo 20, parágrafos 3º e 4º, da Constituição Estadual, especificamente em relação aos cargos em comissão de Assistente Jurídico e Assessor Jurídico e às funções de confiança de Coordenador Jurídico e Assessor Técnico do Setor Jurídico. 

Vieram os autos.

É o breve relatório.

2. O dispositivo a ser analisado é o artigo 16 da Lei Municipal n.º 3.898, de 31 de julho de 2007, que teve a sua redação alterada pela Lei Municipal n.º 3.928, de 20 de dezembro de 2007, no que tange aos cargos em comissão de Assistente Jurídico e Assessor Jurídico e às funções de confiança de Coordenador Jurídico e Assessor Técnico do Setor Jurídico. Assim dispõe a regra a ser estudada:

Artigo 16 – O quadro geral das funções de Direção, Chefia e Assessoramento (DCA) e dos Cargos em Comissão (CCs), com a previsão do número de cargos, obedece a seguinte relação, observando-se os preceitos técnicos da tabela por atribuições.

	Cargo
	Provimento CC
	n.º de cargos
	Provimento DCA
	n.º  de cargos

	Assistente Jurídico
	CC 05
	02
	DCA 05
	

	Assessor Jurídico
	CC 09
	01
	DCA 09
	

	Coordenador  Jurídico
	
	
	DCA 11
	01

	Assessor Técnico no Setor Jurídico
	CC 03
	
	DCA 03
	01


Da leitura do artigo 16 da Lei Municipal n.º 3.898/2007, com as alterações inseridas pela Lei Municipal n.º 3.928/2007, vê-se que os cargos de Assistente Jurídico e Assessor Jurídico são cargos em comissão; já o de Coordenador Jurídico e o de Assessor Técnico no Setor Jurídico são definidos como função de confiança.

Para o deslanche da questão posta, importa traçar breves considerações sobre a distinção entre cargo e função, uma vez no presente caso, em relação ao Coordenador Jurídico e ao Assessor Técnico no Setor Jurídico, não há criação de cargo, apenas há outorga de adicional de função para servidores já regularmente admitidos no serviço público e que ocupam cargo efetivo. Nesse ponto, importa trazer à colação, pela propriedade, as considerações trazidas pelo Desembargador Relator Genaro José Baroni Borges, no voto proferido na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70033308800
: 

[...]

No dizer de Hely Lopes Meirelles, “cargo público é o lugar instituído na organização do serviço público, com denominação própria, atribuições e responsabilidades específicas e estipêndio correspondente, para ser provido e exercido por um titular, na forma estabelecida em lei.”. (Direito Administrativo Brasileiro – pag. 419 – Malheiros – trigésima terceira edição). 

Não se confunde, pois, com função, “atribuição ou conjunto de atribuições que a Administração confere a cada categoria profissional, ou comete individualmente a determinados servidores para a execução de serviços eventuais...” (ob. A. e pag. citados).

Também não se confunde com a denominada FUNÇÃO GRATIFICADA ou FUNÇÃO DE CONFIANÇA, vantagem pecuniária “pro labore faciendo”, criada por lei, necessariamente ligada a determinado cargo, que acresce ao vencimento de servidor regularmente investido, ocupante de cargo efetivo, em razão de encargos de direção, chefia,  assessoramento, supervisão ou de confiança.

Dito isso prossigo.

A denominada FUNÇÃO DE CONFIANÇA, destinada às atribuições de direção, chefia e assessoramento, tem assento constitucional – CF- art. 37,V. 

De outra parte, a lei que cria cargo em comissão há de definir as respectivas atribuições, como impõe o art. 32 da Constituição Estadual; todavia,  não estende a exigência para a instituição de GRATIFICAÇÃO  pelo exercício de FUNÇÃO DE CONFIANÇA, de que aqui se está a tratar.

[...]

Ainda, faz-se mister salientar que os servidores públicos em sentido amplo podem ser classificados em quatro espécies: agentes políticos, servidores públicos em sentido estrito ou estatutários, empregados públicos e os contratados por tempo determinado. Cada espécie é regida por regramento próprio e atende a necessidades diversas da Administração
.

Os servidores públicos estatutários são aqueles que ocupam cargos públicos efetivos ou cargos públicos em comissão, criados por lei e providos por meio de concurso público ou convite/indicação, respectivamente. 

Na classificação dos empregados públicos, Hely Lopes Meirelles
  adverte que “[...] devem ser admitidos mediante concurso ou processo seletivo público, de modo a assegurar a todos a possibilidade de participação”. De outra banda, os contratos temporários são firmados para atender à situação excepcional e temporária. 

Nessa linha, vale assinalar que os cargos em comissão são de natureza permanente, porém de provimento precário e compreendem, consoante assentado na doutrina pátria, quatro ideias principais: excepcionalidade, chefia, confiança e 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 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 repetido pelo artigo 32 da Constituição Estadual
, o qual dispõe 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. 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.

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.

Feitos esses aportes, pode-se concluir que não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exijam especial confiança: necessário é que as atribuições reflitam essa natureza. 

Nessa ordem, sabe-se que 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, sob pena de, em não se atendendo tal especificidade de matriz constitucional, resultar manifesta a inconstitucionalidade da regra.

Com isso, evidente a necessidade de que a especificação das atribuições dos cargos criados conste, expressamente, da lei criadora, viabilizando a apreciação do atendimento às regras constitucionais.

É, de resto, o que ocorreu na hipótese sob análise no que se refere ao cargo em comissão de Assessor Jurídico e às funções de confiança de Coordenador Jurídico e Assessor Técnico no Setor Jurídico.

O artigo 16 da Lei Municipal n. º 3.898/2007, com as alterações trazidas pela Lei Municipal n.º 3.928/2007, em relação ao cargo em comissão de Assessor Jurídico e às funções gratificadas de Coordenador Jurídico e Assessor Técnico no Setor Jurídico, do Município de Igrejinha, de fato, respeitou os requisitos de provimento, adequando as atribuições de cada cargo aos ditames constitucionais.

As atribuições das funções e cargo criados, portanto, não desbordam dos parâmetros constitucionalmente fixados, contemplando funções de direção, chefia e assessoramento, como se verifica da transcrição, a título exemplificativo, das atribuições conferidas ao Assessor Jurídico:

Assessor Jurídico:

Descrição sintética da função: atender no âmbito administrativo as consultas que lhe forem solicitadas pelo Executivo, Secretários e Coordenadores das diversas áreas municipais, emitir pareceres e interpretações de textos legais, confeccionar minutas; manter a legislação local atualizada.

Descrição analítica da função: atender a consultas, no âmbito administrativo, sobre questões jurídicas, submetidas à apreciação do prefeito, Secretários e Coordenadores das áreas, emitindo pareceres quando necessário, revisar, atualizar e consolidar toda a legislação municipal; observar as normas federais e estaduais que possam ter implicações na legislação local, na medida que foram sendo expedidas e providenciar a adaptação desta; estudar e revisar minutas de termos de compromisso e de responsabilidade, contratos de concessão, locação, comodato, loteamento, convênios e outros atos que se fizerem necessários a sua legalização; emitir pareceres sobre sindicância e processo disciplinar administrativo; exercer outras atividades compatíveis com a função, de conformidade com a disposição legal ou regulamentar para as quais sejam expressamente designados; relatar parecer jurídico dos atos administrativos do Executivo e conduzir veículos da Administração Municipal, desde que devidamente habilitado e autorizado para tal.  

Forma de provimento: CC/DCA

Salienta-se que não se desconhece que os cargos aqui em exame possuem natureza mista, mesclando atividades burocráticas e técnicas (conduzir veículos da Administração Municipal, por exemplo – atividade atribuída ao Assessor Jurídico) com outras atividades típicas de cargo em comissão, para as quais se exige a especial confiança do nomeante para seu desempenho, como atender a consultas, no âmbito administrativo, sobre questões jurídicas, submetidas à apreciação do Prefeito, Secretários e Coordenadores das áreas, emitindo pareceres quando necessário (atividade também atribuída ao Assessor Jurídico).

Essa miscigenação de atribuições – comum em municípios pequenos, onde a estrutura administrativa é reduzida -, todavia, não retira, do cargo criado, sua natureza de cargo de confiança, já que ligado, diretamente, ao Prefeito, executando tarefas em que a confiança e a sintonia com as diretrizes do Chefe do Executivo são fundamentais para o bom desempenho do cargo, tornando-o passível de provimento pela via comissionada.

Por tudo isso, não há suporte jurídico a ensejar a declaração de inconstitucionalidade em relação ao cargo de Assessor Jurídico, bem como no que diz com as funções de confiança de Coordenador Jurídico e Assessor Técnico do Setor Jurídico.

Ocorre que tal conformidade com os ditames constitucionais não está presente no cargo de Assistente Jurídico que prevê as seguintes atribuições:

Assistente Jurídico: 

Descrição sintética da função: executar trabalhos de complexidade jurídica e que requeiram alguma capacidade de julgamento, emitir pareceres e interpretações de textos legais; confeccionar minutas; manter a legislação local atualizada, prestando assistência administrativa a dirigentes municipais, realizar estudos no campo da administração jurídica do município.

Descrição analítica da função: observar as normas que possam ter implicações na legislação local, atualizar e consolidar toda a legislação municipal, observar as normas federais e estaduais, na medida em que forem sendo expedidas e providenciar a adaptação destas à realidade do município; redigir, estudar e revisar minutas de termos de compromisso e de responsabilidade, contratos de concessão, locação, comodato, convênios e outros atos que se fizerem necessários a sua legislação; classificar expedientes e documentos; fazer o controle da movimentação de processos ou papéis; organizar boletins demonstrativos; providenciar a expedição de correspondências, exercer outras atividades compatíveis com a função, de conformidade com a disposição legal ou regulamentar, para as quais sejam expressamente designados; relatar parecer jurídico dos atos administrativos do Executivo; conduzir veículos da administração pública municipal, desde que devidamente habilitado e autorizado para tal.

Forma de provimento: CC/DCA

Do cotejo entre as atribuições transcritas e as considerações aqui trazidas sobre os cargos em comissão, verifica-se a incompatibilidade material, frente ao texto magno, pois as referidas atribuições não se coadunam com os comandos constitucionais que balizam esta forma extraordinária de contratação de servidores públicos.

Na hipótese, portanto, as atividades conferidas pelo legislador do Município de Igrejinha, na sua maioria, não correspondem às funções de direção, chefia ou assessoramento, trazendo afronta aos ditames insertos nos artigos 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e no artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, aplicáveis, aos Municípios por força do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha. 

Sobre a confiança inerente ao cargo em comissão, 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.

Celso Antônio Bandeira de Mello
, ao explicar as características dos cargos de provimento efetivo, bem explicita o caráter excepcional dos cargos em comissão, pois, segundo refere, a torrencial maioria dos cargos públicos são os de provimento efetivo, providos por concurso público.

Conforme explica Diogenes Gasparini
: 

A estabilidade do servidor público é necessária para o pleno desenvolvimento de suas atribuições, sem medo de admoestações ou ameaças de seus superiores quando, por motivos técnicos ou por razões de interesse público, se negar a cumprir suas ordens ou tiver que agir contrariamente a seus interesses. Não é, assim, outorgada apenas no interesse do servidor público civil, mas, principalmente, no interesse da instituição.

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 e ao bom funcionamento da Administração Pública.

A respeito do princípio da impessoalidade, Hely Lopes Meireles
 observa:

O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (art. 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas (CF, art. 37, § 1º).

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, art. 2º parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente noa atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo.

Como já mencionado, para que os cargos em comissão estejam adequados aos comandos constitucionais, não basta que a sua denominação seja própria deste tipo de provimento; é necessário que as atribuições reflitam essa natureza. 

Nesse sentido, são os seguintes arestos desse Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 532/06 DO MUNICÍPIO DE SÃO JOSÉ DO NORTE. CARGOS DE ASSESSOR DE SAÚDE, ASSESSOR DE SAÚDE HOSPITALAR, ASSESSOR DE ASSISTÊNCIA SOCIAL, ASSESSOR DE APOIO AOS PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS E ASSESSOR DA CIDADANIA E DA MULHER. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO FORA DAS HIPÓTESES DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. DESCABIMENTO. É inconstitucional parte do artigo 2º da Lei Municipal nº 532/06, por afronta aos artigos 8º, 19, I, 20, § 4º, e 32, caput, da CE, combinados com os artigos 37 II e V da Constituição Federal, por criar cargos de Assessor de Saúde, Assessor de Saúde Hospitalar, Assessor de Assistência Social, Assessor de Apoio aos Portadores de Necessidades Especiais e Assessor da Cidadania e da Mulher fora das hipóteses de direção, chefia e assessoramento. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034172908, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 19/04/2010).
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 1.023, DE 03 DE JULHO DE 1990, DO MUNICÍPIO DE HUMAITÁ. CARGOS EM COMISSÃO. É inconstitucional o art. 19 da Lei nº 1.023/1990, com redação dada por leis posteriores, no que se refere ao provimento dos cargos de Assessor de Planejamento, Diretor de Departamento, Técnico em Educação e/ou Especialista, Dirigente de Equipe, Secretário da Junta de Serviço Militar, Coordenador de Atividades Culturais, Orientador de Ensino, Chefe de Turma, Técnico de Atividades Culturais, Atendente de Maternal, Atendente da Justiça Eleitoral, Monitor de Atividades Extra Classe e Chefe de Setor 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 assessoramento, chefia e direção propriamente ditas, ou seja, funções estratégicas para a Administração Pública, 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. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70029962602, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 19/10/2009). 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE GUAÍBA. LEI MUNICIPAL, QUE DISPOE SOBRE OS QUADROS DE CARGOS E FUNÇÕES PÚBLICAS DO MUNICÍPIO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32 DO CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. São inconstitucionais, por ofensa ao art. 32 da Constituição Estadual, os dispositivos de leis municipais que criam cargos em comissão, para o exercício de funções técnicas, burocráticas e de caráter permanente, cujo desempenho está absolutamente descomprometido com os níveis de direção, chefia e assessoramento, bem como em razão de não especificarem as respectivas atribuições. Vício formal e material de inconstitucionalidade. Precedentes. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70030248918, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 14/09/2009). 

É justamente o que não se verifica com o cargo de Assistente Jurídico. 
3. Do exposto, manifesta-se o Ministério Público pelo acolhimento, em parte, do presente incidente de inconstitucionalidade, nos termos antes delineados, reconhecendo-se a incompatibilidade do cargo em comissão de Assistente Jurídico com os ditames constitucionais.

Porto Alegre, 19 de maio de 2011.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

FLW/LABG
� Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul,  Órgão Especial, j. 06-12-2010.


� MEIRELLES,  Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 15 ed. atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, SãoPaulo:Malheiros, 2009, p.417.


� Idem, ibidem, p. 418/9.


� 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: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm" \l "art37" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)�


[...]


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; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm" \l "art37" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)�.


� 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. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º � HYPERLINK "http://www.al.rs.gov.br/legis/normas.asp?tipo=ec&norma=12" �12, de 14/12/95�) (Vide LEC n.º � HYPERLINK "http://www.al.rs.gov.br/legis/normas.asp?tipo=lec&norma=10842" �10.842/96�) (Vide ADI n.º 2827/STF).


§ 1º - Os cargos em comissão não serão organizados em carreira.


§ 2º - A lei poderá estabelecer, a par dos gerais, requisitos específicos de escolaridade, habilitação profissional, saúde e outros para investidura em cargos em comissão.
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