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EMENTA. CONSULTA. 2. LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE NA CRIAÇÃO, POR LEI, DE CARGOS DE CHEFIA DE PROVIMENTO EFETIVO. LEI MUNICIPAL Nº 443/2007 DE SÃO PEDRO DO IGUAÇU. 3. MANIFESTAÇÕES UNIFORMES DAS UNIDADES TÉCNICAS E MINISTÉRIO PÚBLICO PELO NÃO CONHECIMENTO DA CONSULTA. 4. NOVA AUDIÊNCIA DO MINISTÉRIO PÚBLICO: CONHECIMENTO, EM FACE DE RELEVANTE INTERESSE PÚBLICO; RESPOSTA NO SENTIDO DE QUE A CRIAÇÃO POR LEI DE CARGO EFETIVO DE CHEFIA NÃO OFENDE A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988. 5. VOTO: CONHECIMENTO E RESPOSTA NO SENTIDO OPOSTO AO DEFENDIDO PELO PARQUET: OFENDE A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 A CRIAÇÃO DE CARGOS DE CHEFIA OU DE DIREÇÃO DE PROVIMENTO EFETIVO. 

RELATÓRIO

Trata-se de consulta formulada pelo Prefeito Municipal de São Pedro do Iguaçu, senhor Natal Nunes Maciel, com fulcro no artigo 38 da Lei Complementar nº 113/05, versando sobre questão referente à legalidade e constitucionalidade da criação de cargos de chefia de provimento efetivo no âmbito municipal. A consulta foi formulada nos seguintes termos (verbis):

“1 – Ao assumir o cargo, o novo Prefeito se deparou com uma situação que lhe causou estranheza e sérias dúvidas. Diversos cargos de chefia foram criados, através da Lei Municipal nº 443/2007, para serem providos de forma efetiva.

2 – Em parecer, a Assessoria Jurídica Municipal, sem prejuízo das diversas ressalvas e da falta de subsídios na legislação municipal, posicionou-se pela legalidade da criação de cargos de chefia com provimento efetivo.

3 – No entender do Exmo. Sr. Prefeito, por força do disposto no artigo 37, V, in fine, da Constituição Federal, por serem cargos de chefia, deveriam ter provimento em comissão.

4 – Para espancar definitivamente suas dúvidas, ele decidiu endereçar esta consulta a este Egrégio Tribunal de Contas, para saber do posicionamento dos juristas que militam na casa. 

5 – As indagações a serem respondidas, em tese, são bem simples: é legal (e constitucional) a criação de cargos de chefia de provimento efetivo no âmbito municipal, e se for, quais os pressupostos para tanto”.

2. Visando satisfazer o inciso IV do artigo 38 da LC nº 113/2005, foi anexado Parecer da Assessoria Jurídica do município, a fls. 05/09, o qual procura demonstrar que na administração pública vige o princípio da hierarquia, havendo portanto subordinação entre seus órgãos. Deste modo, garante-se a disciplina e atuação dos agentes públicos, estes obedecendo a uma escala ascendente que culmina no Chefe do Poder Executivo. Assim, a priori, seria salutar e legítima a criação de cargos de chefia na estrutura administrativa municipal. 

3. Apregoa o parecer que para a elucidação do questionamento se o quadro de servidores municipais comporta a criação de tais cargos, deveriam ser feitas duas indagações, quais sejam: a) na relação entre um chefe de setor e seu superior hierárquico há sobreposição de funções, ou aquele chefia apenas um dos “setores” dirigidos pelo segundo; b) há servidores subordinados ao Chefe de Setor em número e condições que realmente demandem a criação desse cargo. 

4. Aduz que se o Chefe de Setor exercer as exatas funções de seu superior, ou ainda, se não “chefiar alguém”, haverá uma chefia despropositada, caracterizando uma criação de cargo ilegítima. Afirma também que a legislação municipal carece de definições em tal sentido, sendo que o único instrumento legal seria o organograma presente no Anexo III da Lei nº. 264/2000. 

5. Atesta a existência uma Divisão de Recursos Humanos subordinada ao Departamento de Administração e Planejamento, com este tendo atribuições mais amplas, inclusive a direção de mais outras três divisões com funções bem diferentes e caracterizadas. Diante desta situação, restaria legítima e necessária a criação do cargo de Chefe de Setor de RH. 

6. Esclarece também que os outros casos em tela possuem configuração semelhante, visto que o Setor de Tesouraria se subordina ao Departamento de Finanças, este centralizando mais três setores. E, ainda, o Setor de Educação é subordinado ao Departamento de Educação, Cultura e Esportes, o qual centraliza mais dois setores. Nestes dois casos então haveria demanda que justificaria as chefias, visto que, além dos setores hierarquicamente superiores, há um núcleo de servidores subordinados aos setores. 

7. Quanto à forma de provimento, considera seu posicionamento prejudicado em razão da ausência de instrumento legal definindo as funções dos cargos em questão. Sendo assim, reproduz uma análise abstrata, descartando, de imediato, a possibilidade que tais cargos sejam “em comissão”, uma vez que não concentram decisões de cunho político, de conveniência e oportunidade, mas tão somente a direção técnica, com o objetivo de coordenar os servidores subordinados, garantindo a eficiência dos serviços. 

8. Argumenta que a função gratificada é a melhor opção quando o trabalho desenvolvido pelo “chefe” assemelhar-se ao do cargo originário com o acréscimo da responsabilidade de comandar o setor e que deve ser estabelecida na situação em que vários servidores têm as mesmas atribuições e se quer selecionar apenas um para a direção dos demais. 

9. Já o cargo de provimento efetivo de Chefe de Setor será apropriado quando os comandados têm qualificações diversas, com a diferenciação estabelecida no momento de elaboração e aplicação de concurso público, conforme o art. 37, II, da Constituição Federal. Outra vantagem seria a o profissionalismo, pois o servidor concursado para aquela atividade poderá ser mais exigido e aprimorado ao longo do tempo. 

10. De tal análise, retira as seguintes conclusões: 

· A princípio, não há qualquer ilegalidade na criação dos cargos de Chefes de Setor, desde que haja demanda de funções e de servidores subordinados;

·  O organograma estampado no Anexo III da Lei n. 264/2000 indica que os três cargos desempenham funções que não sobrepõe às de seus superiores hierárquicos, nesse particular então, legitima a sua criação;

· Não há lei que defina quais e quantos são os subordinados a esse cargos de Chefia. Aparentemente, nos casos dos Chefes do Setor de Tesouraria e de Educação há demandas, já no pertinente ao de Setor de RH a análise fica prejudicada;

· Quanto à forma de provimento, a falta de especificação legal das atribuições de cada cargo dificulta, também aqui, uma análise refinada, mas a intuição, o contato diário e a experiência nos aconselham a descartar, a princípio, a possibilidade de que tais cargos sejam “em comissão”;

· Deverão ser funções gratificadas quando as atividades muito se aproximarem das desenvolvidas pelos subordinados, e houver necessidade de designação e dispensa “ad nutum”; 

· A opção será o cargo de provimento efetivo se o intento for o profissionalismo e a segurança dos serviços;

· Por tudo isso, em resposta à consulta do Exmo. Sr. Prefeito Municipal, esta Assessoria Jurídica, apesar da dificuldade decorrente da carência de legislação específica sobre o tema, e com as diversas ressalvas feitas acima, posiciona-se pela legalidade da criação dos Cargos de Provimento efetivo de Chefe de Setor de Recursos Humanos, Chefe de Setor de Tesouraria e de Chefe de Setor de Educação. (fls. 08/09)
11.  A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca informa, a fls. 13/14, não existirem prejulgados acerca da matéria, reproduzindo todavia a Súmula nº 03 deste Tribunal, que define que as consultas que versam sobre caso concreto serão conhecidas somente se tratarem de assunto de relevante interesse público, devidamente motivado, e deste modo serão respondidas em tese. 

12. A Diretoria de Contas Municipais, por meio da Instrução nº. 0582/09 (fls. 15/18), da lavra da Assessora Jurídica Maria Cristina Figueiredo Rocha, opina pelo não conhecimento da consulta, por não estarem satisfeitas as condições constantes da Súmula 03-TC
 para tal, por envolver caso concreto, alegando que as conclusões das fls. 08/09 da Assessoria Jurídica do município bastam para sanar as dúvidas.

13. A Diretoria Jurídica, mediante o Parecer nº 10588/09, fls. 25/28, preliminarmente entende que a consulta versa sobre caso concreto, não merecendo ser conhecida por contrariar o art. 38, IV
, da Lei Complementar nº 113/05, reproduzindo jurisprudência desta Casa no mesmo sentido. Outrossim, argumenta que para o enfrentamento da questão seria necessária a análise da Lei Municipal que criou os cargos de chefia, e já que a mesma não foi apresentada, não haveria como se enfrentar a questão. 

14. Quanto ao mérito, afirma que não há vedação para que sejam preenchidos os cargos de chefia por servidores ocupantes de cargo efetivo, tendo em vista que a própria Constituição prevê que sejam estipulados os casos, condições e percentuais mínimos para tanto. E reforça o entendimento de que, sem a análise concreta da lei municipal, não é possível saber se o caso está enquadrado na hipótese constitucional prevista no art. 37, V
. 

15. O Ministério Público de Contas, através do Parecer nº 12787/09, fls. 29/31 da lavra do Procurador-Geral Elizeu de Moraes Corrêa, igualmente opina pelo não conhecimento do feito, alegando que foi abordado caso concreto, que não atende ao art. 38, IV, da Lei Complementar nº 113/05, e que a indagação não versa sobre dispositivos legais e regulamentares atinentes à matéria de competência desta Casa, fato que contraria o disposto no art. 38, III
, da Lei Orgânica. 

16. Este tipo de questão, de acordo com o Parquet, deveria ser respondido pela própria assessoria jurídica local ou pela Procuradoria do Estado, nos termos do artigo 124, V
, da Constituição Estadual. Desta forma, acredita que, caso seja mantido o teor do despacho nº 212/09, a fls. 12, da lavra do Conselheiro Maurício Requião de Mello e Silva, o qual recebeu a presente consulta, este Tribunal violará o princípio da legalidade e estará invadindo a atribuição constitucional da Procuradoria do Estado do Paraná. 

17. Após relato e discussão preliminar sobre a matéria ocorrida na sessão do Tribunal Pleno de 26/11/2009, o Ministério Público requereu nova audiência, tendo devolvido o expediente com a juntada do Parecer nº 904/10, a fls. 33-35, também da lavra do Procurador-Geral Elizeu de Moraes Corrêa.

18. Desta feita, defende o Parquet que no debate preliminar acerca da matéria considerou-se ser a mesma revestida de relevante interesse público, razão pela qual este Tribunal pode respondê-la, em tese, conforme autorizado no art. 38, § 1°, da LC n° 113/2005.

19. Nesse contexto, abordando o mérito da resposta, discorre que a definição dos cargos, empregos e funções públicas no Plano de Cargos de cada ente federativo se dá mediante processo legislativo, sendo que não apenas os requisitos pessoais e os inerentes à natureza e complexidade do cargo devem ter previsão legal como também a própria especificidade ou tipologia do cargo ou emprego. Daí, a escolha dos cargos que terão provimento efetivo ou comissionado depende do processo legislativo adequado. 

20. Esclarece que a regra geral é a investidura em cargo ou emprego mediante prévia aprovação em concurso público, sendo exceção a previsão legal de livre nomeação e exoneração para os cargos comissionados. Destaca que as funções de confiança destinam-se exclusivamente à atribuições de direção, chefia e assessoramento; daí, não sendo para tais atribuições, o cargo deve ser efetivo. 

21. Por outro lado, menciona que, constituindo a criação de cargos comissionados uma exceção à regra do provimento efetivo, “pode o ente federativo deixar de criar tais cargos comissionados – de direção, chefia e assessoramento – e provê-los, de forma efetiva, mediante prévia aprovação em concurso público, profissionalizando seus quadros.”

22. Outrossim  esclarece que o mesmo entendimento não pode ser aplicado para os cargos políticos, tanto por serem detentores de mandato eletivo, quanto pela vinculação na gestão política governamental, como é o caso dos Ministros de Estados e de dirigentes das entidades da administração indireta.

23. Nestes termos, apresenta o representante do Ministério Público uma resposta objetiva à questão formulada no sentido de que “não ofende a Constituição Federal de 1988 a criação de cargo efetivo de chefia, sendo opção legislativa sua criação, cujos requisitos e atribuições devem ser fixados em lei”.  

VOTO

Inicialmente, nos termos citados pelo Ministério Público, rendo-me à orientação sinalizada pelos julgadores na sessão do Tribunal Pleno de 26/11/2009, e modifico meu posicionamento então manifestado (pelo não conhecimento da consulta), entendendo que a consulta pode ser respondida, em tese, levando-se em conta seu relevante interesse público, ainda que não inteiramente satisfeito o previsto no § 1° do art. 38
 da LC n° 113/2005. 

2. Quanto ao mérito – se é legal (e constitucional) a criação de cargos de chefia de provimento efetivo – não compartilho do entendimento esposado pelo Ministério Público de que não há ofensa à Constituição Federal na hipótese levantada. 
3. Conforme transcrito pelo próprio Parquet, os principais dispositivos constitucionais sobre a matéria são os seguintes:
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: (Redação da EC 19/98)

I - os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei; (Redação da EC 19/98)

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; (Redação da EC 19/98)

(...)

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; (Redação da EC 19/98)

4. Ocorre que, embora não haja dispositivo constitucional vedando expressamente a possibilidade em comento, tenho que a mesma não se coaduna com o modelo traçado pela Constituição para a seleção de recursos humanos no serviço público. 

5. De fato, da leitura dos incisos II e V acima transcritos, constato que este modelo busca proporcionar ao administrador público certa dose de discricionariedade para a composição de suas equipes, (por certo limitada, como tudo nesta área, pelos princípios enumerados no caput do artigo 37, em especial os da legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiência) exatamente quanto às nomeações para cargo em comissão, de livre nomeação e exoneração, e para as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo. 

6. E tal discricionariedade abrange, não por acaso, justa e tão somente as atribuições de direção, chefia e assessoramento.  

7. Daí que se conclui sem dificuldade que a hipótese colocada em discussão subverte a lógica de tal modelo, caracterizando-se, de plano, a incompatibilidade do provimento de cargos de chefia e direção com caráter efetivo em face do princípio da eficiência previsto no caput do artigo 37. 

8. Isso porque, conforme pacífico na doutrina, numa visão sistêmica da Constituição, não há competência sem que haja instrumentos para o seu exercício. 

9. Porém, levado a efeito o procedimento que se relata ter ocorrido no município consulente, inegável que fica afetada a competência do(s) superior(es) hierárquico(s) das pessoas eventualmente investidas nesses cargos efetivos, posto que eliminados na prática boa parte do rol de instrumentos de gestão contemporâneos disponíveis para a otimização dos resultados da gestão pública, já que estaria assegurado ao subordinado a sua permanência na chefia de sua área, pelo menos no médio prazo, independentemente de seu desempenho, motivação ou compatibilidade com as políticas e diretrizes traçadas, algo incompatível com o dinamismo requerido para a solução dos grandes desafios e problemas enfrentados pela administração pública. 

10. Do exposto, de maneira sucinta, proponho que a resposta à consulta formulada seja no sentido de que ofende a Constituição Federal de 1988 a criação de cargos de chefia de provimento efetivo.
VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 25601/09, 
ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Auditor THIAGO BARBOSA CORDEIRO, por unanimidade, em responder à presente consulta no sentido de que ofende a Constituição Federal de 1988 a criação de cargos de chefia de provimento efetivo.
Votaram, nos termos acima, os Conselheiros NESTOR BAPTISTA, ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e o Auditor JAIME TADEU LECHINSKI.
Presente a Procuradora do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas VALERIA BORBA.
          Sala das Sessões, 18 de fevereiro de 2010 – Sessão nº 5.
THIAGO BARBOSA CORDEIRO
Relator

HERMAS EURIDES BRANDÃO
Presidente
� Súmula 3  As Consultas que versarem sobre caso concreto não serão admitidas por este Tribunal, salvo de tratarem de assunto de relevante interesse público, devidamente motivado, situação em que delas se poderá conhecer, desde que satisfeitos todos os requisitos legais para a sua admissibilidade, constituindo-se a resposta em apreciação de tese, mas não de caso concreto.





2 Art. 38. A consulta deverá atender aos seguintes requisitos:


(...)


IV – ser instruída por parecer jurídico ou técnico emitido pela assessoria técnica ou jurídica do órgão ou entidade consulente, opinando acerca da matéria objeto da consulta;





� 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:


(...)


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





� Art. 38. A Consulta deverá atender aos seguintes requisitos:


(...)


III – versar sobre dúvida na aplicação de dispositivos legais e regulamentares concernentes à matéria de competência do Tribunal de Contas; 





� Art. 124. Compete à Procuradoria-Geral do Estado, além de outras atribuições que lhe forem conferidas por lei:


(...)


V - a orientação jurídica aos Municípios, em caráter complementar ou supletivo.


� LC n° 113/2005 - Art. 38 caput


§ 1° Havendo relevante interesse público, devidamente motivado, a consulta que versar sobre dúvida quanto à interpretação e aplicação da legislação, em caso concreto, poderá ser conhecida, mas a resposta oferecida pelo Tribunal será sempre em tese. 





