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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70032725434– TRIBUNAL PLENO

PROPONENTE: PREFEITO MUNICIPAL DE SÃO FRANCISCO DE PAULA

REQUERIDA: CÂMARA MUNICIPAL DE SÃO FRANCISCO DE PAULA 

INTERESSADA: PROCURADORA-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADORA ANA MARIA NEDEL SCALZILLI

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Resolução de iniciativa do Poder Legislativo de São Francisco de Paula, que estabelece cargos para a atuação administrativa do Poder Legislativo, e dá outras providências. Violação aos artigos 37, X, 51, IV, e 52, XIII, da Constituição Federal, combinado com o art. 8º, caput, da Constituição Estadual. PARECER PELA PARCIAL  PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.

1. Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo PREFEITO MUNICIPAL DE SÃO FRANCISCO DE PAULA, tendo como objeto a Resolução n.º 04, de 28 de setembro de 2009, de origem no Legislativo Municipal, que “estabelece cargos para a atuação administrativa do Poder Legislativo e dá outras providências”.

Afirma o proponente que a Resolução n.º 04/2009 estabelece remuneração dos cargos em comissão criados, determinando a retroatividade de seus efeitos. 

Sustenta, ainda, que o Poder Legislativo desobedeceu à liminar concedida por este Tribunal de Justiça do Estado, nos autos da Adin n.º 70032242224, cujo objeto é a Lei n.º 2.615/2009, a qual tinha o mesmo conteúdo da Resolução ora impugnada. 

Fundamenta a inconstitucionalidade pleiteada nos artigos 169, § 1º, I e II, e 37, II e V, todos da Constituição Federal e artigo 19 da Constituição Estadual. 

O em. Relator Desembargador João Carlos Branco Cardoso determinou a redistribuição do feito a em. Desembargadora Ana Maria Nedel Scalzilli, para que a presente Adin tramite em dependência com a Adin n.º 70032242224, vez que sustenta o autor terem ambas o mesmo objeto (fls. 42-3).

Redistribuído o processo para a Desembargadora Ana Maria Nedel Scalzilli, ao analisar os autos, entendeu a julgadora por deferir a liminar pleiteada (fls. 49-v.).

A Câmara Municipal de São Francisco de Paula, prestando informações, sustentou que a edição da Resolução ora impugnada  não buscou burlar a decisão liminar proferida em relação à Lei Municipal n.º 2.615/2009, mas somente manter os serviços considerados como essenciais ao funcionamento da Casa Legislativa. Aduziu, ainda que os cargos criados atenderam os critérios constitucionais, observando o princípio da continuidade administrativa, uma vez que mantendo os cargos em estudo os vereadores tiveram estrutura para dar andamento à comissão parlamentar de inquérito, na qual os servidores desempenhavam suas funções (fls. 61-7). E juntou documentos (fls. 68-196).

Manifestou-se a Procuradoria-Geral do Estado, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, pugnando pela manutenção da norma questionada, forte no princípio que presume a sua constitucionalidade, derivado que é da independência, harmonia e tripartição dos poderes estatais (fl. 200).

Os autos vieram ao Ministério Público para parecer.

É o relatório.

2. Antes da análise de mérito, vale registrar a existência de possível semelhança entre o objeto do presente feito com o da ação direta de inconstitucionalidade n.º 70032242224. 

Assim, considerando que o objeto da presente ação direta de inconstitucionalidade se assemelha com o postulado no processo n.º 70032571044, parece o mais correto a reunião das ações, a fim de que sejam julgadas simultaneamente.

3. Da inconstitucionalidade por afronta ao principio da legalidade remuneratória:

A presente ação direta de inconstitucionalidade tem por objetivo a retirada do mundo jurídico da Resolução n.º 04/2009 que “estabelece cargos para a atuação administrativa do Poder Executivo, e dá outras providências”

O princípio da separação dos Poderes autoriza o Parlamento a dispor sobre seus atos interna corporis, incluída a criação de cargos e funções inerentes aos serviços que presta.

Veja-se que a Constituição Estadual é clara ao estabelecer, no seu art. 52, VIII, a necessidade de sanção do Governador para a regulamentação de matéria atinente a “criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções públicas”. Contudo, no seu art. 53, XXXV, agora cuidando da “criação, transformação e extinção de cargos e funções de seus serviços”, a competência é exclusiva do Poder Legislativo, sem interferência do Poder Executivo. 

As mesmas competências são alcançadas à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal no âmbito da Constituição Federal (arts. 51, IV, e 52, XIII).

Tais dispositivos nada mais são que desdobramento do princípio da separação dos Poderes. Ora, concentrada a inovação normativa no Parlamento, as regras relativas aos servidores públicos dos demais Poderes dependem de aprovação legislativa e sanção governamental. Já para a estruturação funcional do próprio Poder Legislativo, a sanção do Executivo é dispensada, em respeito à independência daquele. Se não fosse assim, o Chefe do Executivo, através do veto, poderia opor obstáculo à criação, à transformação ou à extinção de cargos e funções no âmbito do Poder Legislativo, já que a sua superação exige quorum diferenciado. 

E, dentre as espécies normativas, é a resolução o instrumento típico para a regulamentação da matéria afeta exclusivamente ao Poder Legislativo (Alexandre de Moraes, “Direito Constitucional”, 9ª ed., Atlas, 2001, p. 553).

A Emenda Constitucional n.º 19/98, contudo, inovou, instituindo o princípio da legalidade remuneratória dos servidores públicos (Maurício Antônio Ribeiro Lopes, “Comentários à Reforma Administrativa”, RT, 1998, p. 121), com a nova redação dada aos arts. 37, X, 51, IV, e 52, XIII, da CF. Vale dizer, agora a fixação ou a alteração da remuneração de qualquer cargo, emprego ou função pública dependem de lei específica, observada a iniciativa em cada caso.

Dispõem os arts. 37, X, 51, IV, e 52, XIII, da Constituição Federal, com a redação dada pela Emenda Constitucional n.º 19/98:

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 e eficiência e, também, ao seguinte:

(...)

X – a remuneração dos servidores públicos e o subsídio de que trata o § 4º do art. 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisão geral anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices.

(...)

Art. 51 – Compete privativamente à Câmara dos Deputados:

(...)

IV – dispor sobre sua organização, funcionamento, polícia, criação, transformação ou extinção dos cargos, empregos e funções de seus serviços, e a iniciativa de lei para fixação da respectiva remuneração, observados os parâmetros estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias.

(...)

Art. 52 – Compete privativamente ao Senado Federal:

(...)

XIII – dispor sobre sua organização, funcionamento, polícia, criação, transformação ou extinção dos cargos empregos e funções de seus serviços, e a iniciativa de lei para fixação da respectiva remuneração, observados os parâmetros estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias.

[...]

Da combinação dos dispositivos referidos, resta manifesto que, em relação ao Poder Legislativo, é mantida a competência exclusiva para criação, transformação e extinção de cargos e funções públicas internas, mas a definição da remuneração e de seu reajuste, diferentemente, necessita de lei formal, com sanção do Executivo, portanto.

Desse modo, a antiga prática de fixar-se e alterar-se a remuneração de servidores por meios outros que não a lei formal não mais é tolerada juridicamente. Sobre esse assunto, a lição de Cármen Lúcia Antunes Rocha (“Princípios Constitucionais dos Servidores Públicos”, Saraiva, 1999, p. 289/290) é aclaradora:

Note-se que na matéria ora cuidada a exigência constitucional de lei específica tanto se refere à definição inicial de valor da remuneração ou subsídio (fixação) quanto à definição posterior modificativa do valor inicialmente válido (alteração que se produzirá sempre no sentido do aumento, uma vez que prevalece no sistema o princípio da irredutibilidade da remumeração – art. 37, XV). Assim, os aumentos que eram dados por ordem telefônica, por decreto, inclusive decreto judiciário, como ocorria em pelo menos um Estado da Federação, e os aumentos por decisão colegiada interna de alguns órgãos quanto a seus membros e que eram publicados como Resoluções etc., são todos eles, e qualquer nova forma que se queira inventar, inconstitucionais e não pode produzir qualquer efeito.

Nesse sentido, recentemente foi a manifestação do Órgão Especial desse e. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - RESOLUÇÃO Nº 04/96 DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SANTO CRISTO- CRIAÇÃO DE CARGO NO ÂMBITO DO PODER LEGISLATIVO - NECESSIDADE DE LEI FORMAL PARA FIXAR E ALTERAR REMUNERAÇÃO DE SERVIDOR PÚBLICO DE QUALQUER DOS PODERES DE ESTADO - OFENSA AO ART. 37, X, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL C/C ARTIGOS 8º E 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. PRELIMINARES REJEITADAS. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70027257906, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 31/08/2009) 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUÇÃO Nº 1.819/2004 DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE, QUE ESTABELECE O SISTEMA DE CLASSIFICAÇÃO DE CARGOS E FUNÇÕES DA CÂMARA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE. OFENSA AO ARTIGO 37, CAPUT, X, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ARTIGOS 8º, CAPUT, E 19, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA LEGALIDADE REMUNERATÓRIA. AUSÊNCIA DE LEI FORMAL NA FIXAÇÃO E ALTERAÇÃO DE REMUNERAÇÃO DE SERVIDOR PÚBLICO, SUJEITA À SANÇÃO DO EXECUTIVO. NATUREZA PROPTER LABOREM DA ATIVIDADE QUE NÃO ADMITE INCORPORAÇÃO AOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA. VÍCIOS DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL. ATO DE EFEITO CONCRETO. PRELIMINARES REJEITADAS. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70031510688, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 14/12/2009). [grifo acrescido]

Aqui, pela propriedade com que enfrenta o tema, calha trazer à colação parte do voto do em. Relator da Adin cuja ementa foi anteriormente transcrita:

A norma impugnada padece dos vícios de inconstitucionalidade formal e material apontados, pois viola os princípios da moralidade administrativa e da legalidade remuneratória ao fixar, através de mera resolução, vantagem pecuniária a servidores públicos em afronta à EC 19/98, que estabeleceu a necessidade de lei formal para a fixação de remuneração e seu reajuste, observada a iniciativa, mas sujeita à sanção do Executivo. No ponto, a Emenda Constitucional, acima citada, instituiu o princípio da legalidade remuneratória dos servidores públicos, atribuindo nova redação ao artigo 37, X, da Constituição Federal e artigo 53, XXXV, da Constituição Estadual, no sentido de que a fixação ou alteração da remuneração de cargo, emprego ou função pública, depende de edição de lei específica, observada, evidentemente, a iniciativa para os casos objeto da fixação ou alteração. No caso, muito embora deva ser respeitada a iniciativa da Câmara de Vereadores para dispor sobre matéria e atos interna corporis, a exclusividade, todavia, não dispensa a edição de lei formal específica e sancionada pelo Executivo. 

Em suma, afigura-se inadmissível, por afronta à ordem constitucional, a alteração de remuneração de cargo público por mera resolução, sem a edição de lei formal.

No sentido deste entendimento, brilhante precedente deste Tribunal, da lavra do eminente Desembargador João Carlos Branco Cardoso:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - RESOLUÇÃO Nº 1.818/2004 DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE QUE CRIA A GRATIFICAÇÃO DE INCENTIVO À PRODUTIVIDADE E A GRATIFICAÇÃO LEGISLATIVA - OFENSA AO ARTIGO 37, X, DA CF/88 C/C OS ARTIGOS 8º, CAPUT, E 19, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. 1.Trata a espécie de ato de caráter normativo a partir da não-individuação de servidores que seriam beneficiados com as gratificações de incentivo, assim permitindo o controle abstrato de constitucionalidade, o que afasta a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido por se tratar de ato com efeito concreto. Também não vinga o argumento de que a resolução impugnada, na condição de ato administrativo, goza de presunção de legitimidade, na linha de precedentes deste órgão fracionário. 2. Resolução impugnada que substitui a de nº 1.353/97 declarada inconstitucional no julgamento da ADIn nº 70005723044, mas que também contém vício de inconstitucionalidade material, por criar artificialmente gratificações de 47,6% e de 134% para os titulares de cargos de Assistente Legislativo IV, V e VI que tenham escolaridade de nível superior completo ou habilitação legal equivalente em detrimento dos demais. 3. Violação ao princípio da moralidade administrativa e da impessoalidade, bem como da legalidade remuneratória, ao fixar, através de mera resolução, vantagem pecuniária a servidor público em afronta à EC 19/98 que estabeleceu a necessidade de lei formal para a fixação de remuneração e seu reajuste, observada a iniciativa, mas sujeita à sanção do Executivo. PRELIMINARES REJEITADAS. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70013982236, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 18/12/2006) 

4. Da inconstitucionalidade dos cargos em comissão de Direitor Administrativo e Legislativo e Assessor Legislativo, por total desacordo das atribuições a eles conferidas com os comandos constitucionais:

Salienta-se que o Poder Legislativo pode criar cargos por Resolução, ocorre que tais cargos devem estar de acordo com os comandos constitucionais.

Quanto às atribuições dos cargos de Diretor Administrativo e Legislativo (art. 1º, I, da Resolução n.º 04/2009) e Assessor Legislativo (art. 1º, II, da Resolução n.º 04/2009), verifica-se vício de inconstitucionalidade, uma vez que estão em claro descompasso com os requisitos constitucionais, como se infere da redação dos arts. 20, § 4º, e 32, caput, ambos da Constituição do Estado e art. 37, V, da Constituição Federal:

Art. 20.  [...]

§ 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. 

Art. 37. [...]

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;

A título de exemplificação, podemos citar algumas atribuições conferidas aos cargos mencionados, restando claro que não são próprias de cargos em comissão:

1. Diretor Administrativo e Legislativo:  elaborar relatórios que mantenham o Presidente informado da regularidade ou não de todos os procedimentos vinculados à Direção Administrativa e Legislativa, dentre outras; 

2. Assessor Legislativo: elaboração, expedição e controle das correspondências oficiais da Câmara Municipal, execução e controle da reprodução de documentos, dentre outras. 

Pois bem. Cargos em comissão não são cargos de provimento efetivo. Conforme ensina HELY LOPES MEIRELLES (ob. cit., p. 83):

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. [grifo acrescido]

DIOGENES GASPARINI (Direito Administrativo. 12.ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 269-70) acrescenta que “os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, onde se necessita de um agente que sobre ser de confiança da autoridade nomeante e 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 idéias: 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.

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 exonerados, sem a necessidade de processo administrativo, conforme estabelece o art. 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, e art. 32 da Constituição Estadual.

Evidente 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, a lealdade a estes é essencial para o próprio desempenho da função.

Dito isso, é evidente 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, como esta e. Corte bem aludiu em julgado do Tribunal Pleno, na ADIn nº 70008042327, rel. o Des. Alfredo Guilherme Englert, julgada em 07-06-04. Disse o ilustre Des. Relator:

Ora, a condição de “chefia, assessoramento e direção” não é dada pelo nome que se empresta a cargos e funções, pois, do contrário, facilmente burlada seria a regra do concurso público, bastando para isso atribuir a denominação de Chefe ou Diretor para cargos cuja essência seria burocrática. [grifo nosso]

É justamente o que não se verifica com os cargos referidos, em que, sob a nomenclatura de assessor e diretor, foram investidas pessoas em cargos tipicamente burocráticos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público. Basta analisar o conjunto das atribuições para perceber que não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão. 

Como fecho dessa explanação, merece lembrança importante julgado do Supremo Tribunal Federal, em cuja ementa consta:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS 6.600/1998 (ART. 1º, CAPUT E INCISOS I E II), 7.679/2004 E 7.696/2004 E LEI COMPLEMENTAR 57/2003 (ART. 5º), DO ESTADO DA PARAÍBA. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. I - Admissibilidade de aditamento do pedido na ação direta de inconstitucionalidade para declarar inconstitucional norma editada durante o curso da ação. Circunstância em que se constata a alteração da norma impugnada por outra apenas para alterar a denominação de cargos na administração judicial estadual; alteração legislativa que não torna prejudicado o pedido na ação direta. II - Ofende o disposto no art. 37, II, da Constituição Federal norma que cria cargos em comissão cujas atribuições não se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração, que informa a investidura em comissão. Necessidade de demonstração efetiva, pelo legislador estadual, da adequação da norma aos fins pretendidos, de modo a justificar a exceção à regra do concurso público para a investidura em cargo público. Precedentes. Ação julgada procedente. (STF, Pleno, ADIn 3.233/PB, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 10-05-2007, DJ 14-09-2007, p. 30) [grifo acrescido]

E do voto do Min. Joaquim Barbosa, o seguinte excerto minudencia o raciocínio do precedente:

[...]

O Supremo Tribunal Federal tem interpretado essa norma como exigência de que a exceção à regra do provimento de cargos por concurso público só se justifica concretamente com a demonstração – e a devida regulamentação por lei – de que as atribuições de determinado cargo sejam bem atendidas por meio do provimento em comissão, no qual se exige relação de confiança entre a autoridade competente para efetuar a nomeação e o servidor nomeado (ADI 1.141, rel. min. Ellen Gracie, Pleno, DJ de 29.08.2003; ADI 2.427-MC, rel. min. Nelson Jobim, Pleno, DJ de 08.08.2003). Esse entendimento já se consolidara sob a vigência da Constituição anterior (Rp 1.368, rel. min. Moreira Alves, Pleno, j. 21.05.1987; Rp 1.282, rel. min. Octavio Gallotti, Pleno, j. 12.12.1985).

[...] [grifo acrescido]
Portanto, merece parcial procedência a presente ação direta de inconstitucionalidade, para que seja declarada a inconstitucionalidade da Resolução n.º 04/2009:

1 - quanto aos cargos de Diretor Administrativo e Legislativo (artigo 1º, I) e Assessor Legislativo (artigo 1º, II), bem como das respectivas atribuições (artigos 3º e 4º); e

2 – na parte em que dispõe sobre a remuneração do cargo de Assessor Jurídico (parte do artigo 1º, III).

5. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público pela parcial procedência da presente ação, para que se declare a inconstitucionalidade dos cargos de Diretor Administrativo e Legislativo (artigo 1º, I, da Resolução n.º 04/2009) e Assessor Legislativo (artigo 1º, II, da Resolução n.º 04/2009), bem como de parte do artigo 1º, III, quando define a remuneração do cargo de Assessor Jurídico. 

Porto Alegre, 24 de fevereiro de 2010.

ANA MARIA SCHINESTSCK,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.
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