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PROCESSO Nº 70034094565 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE SÃO LEOPOLDO E CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SÃO LEOPOLDO

INTERESSADA: PROCURADORA-GERAL DO ESTADO

RELATOR: Des. Genaro José Baroni Borges
MANIFESTAÇÃO FINAL

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pela Exma. Sra. Dra. Procuradora-Geral de Justiça, objetivando a retirada do ordenamento jurídico pátrio do parágrafo 3º do artigo 2º, de parte do parágrafo único do artigo 3º, e dos parágrafos únicos dos artigos 5º, 6º, 7º, 8º, 9º, 10 e 11, todos da Lei Municipal n.º 6.948, de 31 de julho de 2009, do Município de São Leopoldo, que “dispõe sobre a estrutura administrativa da Fundação Hospital Centenário, uma vez que foram criados cargos em comissão em desarmonia com os comandos constitucionais grafados nos artigos 19, caput, e inciso I, e 32, caput, da Constituição do Estado. 

 A Câmara Municipal de Vereadores de São Leopoldo, notificada, prestou informações, salientando, de início, que a Lei Municipal n.º 6.948, de 31 de julho de 2009, observou o procedimento legal e as formalidades necessárias para a sua edição, bem como destacou que os cargos em comissão criados pelo presente diploma legal não arranham o ordenamento constitucional, vez que suas atribuições estão previstas em Decretos Municipais (fls. 103/6). Juntou documentos (fls. 107/123).

O Senhor Prefeito Municipal, por sua vez, defendeu a adequação dos cargos criados às normas constitucionais, destacando que as respectivas atribuições possuem natureza de chefia, direção e assessoramento, definidas no Decreto Municipal n.º 6.154/2009.  Postulou a improcedência do pedido (fls. 126/32). Juntou documentos (fls. 133/60).

A Exma. Sra. Dra. Procuradora-Geral do Estado, devidamente citada (fl. 99/v.), requereu a improcedência da ação. Em síntese, defendeu a possibilidade de as atribuições estarem definidas em lei e em decreto. Ademais, aduziu que a ordem constitucional não foi infringida, salientando que os artigos 14 a 22 do diploma legal parcialmente impugnado estabelecem as atribuições dos principais cargos, previstos na própria lei, sendo agrupados em áreas específicas, para as quais foram, também, definidas as respectivas responsabilidades. 

É o breve relatório.

2. Não surpreende a alegação trazida pelos requeridos, e ratificada pela Exma. Sra. Dra. Procuradora-Geral do Estado, no sentido de que os cargos em comissão podem ter atribuições definidas por ato unilateral do Poder Executivo.

Nesse esteio, vale rememorar que esse Egrégio Órgão Especial apreciou a matéria ora vertida na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70025746678
, que foi julgada procedente, à unanimidade, para retirar do mundo jurídico leis do Município de São Leopoldo que, igualmente, criavam cargos em comissão na estrutura administrativa da Fundação Hospital Centenário, mas que não estabeleciam, em seu bojo, atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento, consoante determina a regra constitucional.

Ademais, a alegação da Procuradoria-Geral do Estado, no sentido de que os artigos 14 a 22 da Lei Municipal n.º 6.948/2009 supririam tal exigência, não possui respaldo constitucional. Não basta a descrição das atribuições de modo geral; é necessária a descrição individual das atribuições para cada um dos cargos em comissão existentes na administração pública, possibilitando, assim, a avaliação, a fim de constatar se tais regras se coadunam ou não com o Texto Magno.

A opção legislativa de criar áreas, englobando diretores de diretorias, de núcleos e de departamentos, e coordenadores, distribuídos em diversos cargos em comissão, cujas denominações e atribuições vêm veiculadas pelo Decreto Municipal n.º 6.154/2009, viola diretamente o ordenamento constitucional pátrio. 

Isso porque as atribuições específicas, que devem ser fixadas por lei, referem-se ao cargo em comissão criado, e não à área a que o servidor público ficará vinculado, razão pela qual não há qualquer fundamento para se aceitar que se confiram atribuições de modo genérico aos Diretores de Diretorias, Diretores de Núcleo, Diretores de Departamentos e Coordenadores, pois, certamente, tal medida não supre o vício de inconstitucionalidade formal verificado. 

Com relação ao cargo em comissão de Assessor de Diretoria, embora tenha sido criado apenas um cargo, e haja descrição genérica das suas atividades (art. 17), suas atribuições específicas, que são as exigidas pelo texto constitucional, constam, do mesmo modo, no Decreto Municipal n.º 6.154/2009, que expressamente “regulamenta as atribuições dos Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da Fundação Hospital Centenário”, consoante se extrai da sua ementa (fl. 50), devendo, por isso, ser declarado inconstitucional, mormente pela previsão do parágrafo 3º do artigo 2º das Disposições Gerais da Lei Municipal n.º 6.948/2009, no sentido de que “as atribuições específicas para os Cargos em Comissão e Funções Gratificadas serão estabelecidas por Decreto Municipal” (fl. 40).

Com efeito, a definição de atribuições gerais para os cargos de Coordenador (art. 16), Assessor de Diretoria (art. 17), Diretor de Diretoria (art. 18), Diretor de Departamento (art. 19) e de Diretor de Núcleo (art. 20), bem como a consequente previsão de que as atribuições específicas para os cargos em comissão serão estabelecidas por Decreto Municipal, afrontam o disposto nos artigos 19, caput, e inciso I, e 32, caput, da Constituição do Estado.

A referência a que as atribuições dos cargos estariam definidas em Decreto do Executivo não supre esta falta, porque a Constituição Federal, no inciso X do artigo 48, ao estabelecer as atribuições do Congresso Nacional, dispõe sobre a necessidade de lei em sentido estrito para criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções públicas, evidenciando que a regra, no ordenamento jurídico pátrio, é a de que cargo pressupõe lei. 

Decorrência imediata desta exigência constitucional é a necessidade de a lei contemplar, também, as atribuições dos cargos públicos. É o que se depreende do artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, e do artigo 32 da Constituição Estadual. E a lei aqui referida, evidentemente, é aquela fruto do processo legislativo (artigo 59 da Constituição Federal e artigo 57 da Constituição Estadual). 

Dada a sua importância, mister transcrever o artigo 32 da Constituição Estadual, in verbis:

Art. 32. Os cargos em comissão, criados por lei 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). 

Com efeito, o Texto Magno fala em atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento. Nessa linha, pede-se vênia para esclarecer o sentido do vocábulo “definir”, segundo o dicionário Aurélio: “enunciar os atributos essenciais e específicos de (uma coisa), de modo que a torne inconfundível com outra; [...] manifestar com exatidão”.
Assim, 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, ao passo que, em não se atendendo tal especificidade, de matriz constitucional, resulta manifesta a inconstitucionalidade da regra.

A propósito, lição de Diógenes Gasparini sobre o tema
:

Cabe dizer que a criação de cargo significa sua institucionalização, com denominação própria, quantidade certa, atribuições e correspondente estipêndio. (...) Alerte-se que, se o elemento (nome, padrão, referência, requisito de provimento, atribuição) foi instituído por lei, somente por ato igual pode ser modificado, se se tratar de cargo do Executivo, de suas autarquias e fundações públicas, do Judiciário ou das Cortes de Contas. Se se tratar de cargo Legislativo, só podem ser modificados por resolução.

E não poderia ser diferente, pois, a vingar a tese de que por decreto poderiam ser definidas ditas atribuições, estar-se-ia subtraindo do Legislativo a possibilidade de apreciar se, de fato, justifica-se a criação dos referidos cargos. 

Neste sentido, os seguintes julgados da Corte gaúcha:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -DISPOSITIVOS DE LEIS DO MUNICÍPIO DE DEZESSEIS DE NOVEMBRO - CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO E FUNÇÕES GRATIFICADAS - OMISSÃO DA LEI QUANTO À DESCRIÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES DOS CARGOS CRIADOS. 1. A fiscalização do Ministério Público e do Poder Judiciário sobre a constitucionalidade de leis municipais não se constitui em ato atentatório à autonomia municipal, que encontra limite nos comandos constitucionais. 2. As atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento hão de estar explicitadas de forma clara e incontroversa na lei que cria o cargo em comissão, ao que, não se atendendo tal especificidade, de matriz constitucional, resulta manifesta a inconstitucionalidade da regra impugnada. 3. Não há na lei impugnada a descrição das atribuições dos cargos em comissão criados, mostrando-se inócua para afastar a inconstitucionalidade da lei criadora dos cargos em comissão a tentativa de suprir a omissão através de ato administrativo. Precedente deste órgão fracionário nesse sentido (ADIn nº 70022601256). 4. Apenas o enquadramento no disposto no art. 32 da CE/89 permite o reconhecimento da constitucionalidade dos cargos em comissão criados, independentemente de sua relevância. 5. PRELIMINAR REJEITADA. 6. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034287474, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 19/04/2010). (Grifo acrescido).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CIDREIRA. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. OMISSÃO ACERCA DAS ATRIBUIÇÕES. Impugnação da constitucionalidade das regras do art. 19 da Lei Municipal nº 1262/2005, do art. 1º da Lei Municipal nº 1463/2007 e do art. 3º da Lei Municipal nº 1481/2007, em face da omissão acerca das atribuições dos cargos em comissão por elas criados. Em face da excepcionalidade dos cargos em comissão, de livre nomeação e exoneração pela autoridade administrativa, as atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento devem ser explicitadas de forma clara e incontroversa pela lei instituidora. Reconhecimento, no caso, da inconstitucionalidade das normas municipais impugnadas por falta dessa descrição das atribuições dos cargos comissionados criados. Afronta ao art. 32 da Constituição Estadual. Precedentes jurisprudenciais. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70029429164, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 25/01/2010). (Grifo acrescido).

A especificação das atribuições de cada cargo, de outra parte, salvo raríssimas exceções, não pode ser presumida pela denominação a ele conferida em lei, sendo imprescindível que a norma que dá vida ao cargo também descreva, de forma clara, suas atribuições. 

Sobre a questão dos cargos em comissão, cumpre lembrar, por fim, a assertiva do Ministro Gilmar Mendes
: 

A exigência constitucional do concurso público (CF, 37, II) não pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confiança que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza, conforme a consolidada jurisprudência deste Tribunal: ADI (MC) 1.269, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 25.8.1995; e ADI (MC)1.141, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 4.11.1994.

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, o que acontece em relação aos cargos impugnados.

3. Em face do exposto, reiterando todos os argumentos já lançados na petição inicial, requer a Senhora Procuradora-Geral de Justiça seja o pedido julgado procedente, determinando-se a retirada do ordenamento jurídico pátrio do parágrafo 3º do artigo 2º, de parte do parágrafo único do artigo 3º, e dos parágrafos únicos dos artigos 5º, 6º, 7º, 8º, 9º, 10 e 11, todos da Lei Municipal n.º 6.948, de 31 de julho de 2009, do Município de São Leopoldo, por ofensa aos artigos 19, caput, e inciso I, e 32, caput, todos da Constituição Estadual.

Porto Alegre, 15 de julho de 2010.

Afonso Armando Konzen,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

HHZ/FFC
� Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70025746678, Tribunal Pleno, rel. Des. Leo Lima, j. em 15/12/2008.


� No âmbito do Poder Legislativo, os cargos são criados, transformados e extintos por meio de resolução (arts. 51, IV, e 52, XIII, da CF). 


� Art. 59.  O processo legislativo compreende a elaboração de:


I – emendas à Constituição;


II – leis complementares;


III – leis ordinárias;


IV – leis delegadas;


V – medidas provisórias;


VI – decretos legislativos;


VII – resoluções.


� GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo. 12ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 263-4.


� STF, Tribunal Pleno, ADI n.º 3.706-4, j. em 15.08.2007.
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