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GJWH

Nº 70049319007

2012/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO LEOPOLDO. CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. INCONSTITUCIONALIDADE. 

PRELIMINARES. INÉPCIA DA INICIAL. Rejeitada. Não há contradição ou incongruência nos fundamentos expostos na petição inicial. Possibilidade de se verificar a causa de pedir deduzida. 

VALOR DA CAUSA. Valor inestimável. 

COISA JULGADA. EFEITO VINCULANTE. Cargos em comissão e atribuições diferenciados. Não aplicabilidade do artigo 211 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça. 

MÉRITO. Parte do artigo 45 da Lei Municipal n.º 7.523/2011, com a redação que lhe foi conferida pelas Leis n.º 7.546/2011 e 7.574/2011. A regra é o provimento de cargos públicos mediante concurso  público. Inconstitucionalidade da criação de cargos em comissão para o exercício de atividades técnicas, burocráticas ou operacionais. Cargos em comissão em descompasso com os ditames constitucionais. Malferimento insuperável aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal. Efeitos da declaração diferidos. Repercussão social. 
REJEITARAM AS PRELIMINARES E JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. DIFERIMENTO DE NOVENTA DIAS. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70049319007


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE SAO LEOPOLDO 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SAO LEOPOLDO 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar as preliminares e, no mérito, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, diferindo a eficácia da decisão pelo prazo de noventa dias, a contar da publicação. 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arno Werlang, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Voltaire de Lima Moraes, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Tasso Caubi Soares Delabary, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 03 de dezembro de 2012.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Glênio José Wasserstein Hekman (RELATOR)
Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 45 da Lei n.º 7.523, de 13 de outubro de 2011, e parte de seu anexo II, com as alterações trazidas pela Lei n.º 7.546, de 16 de novembro de 2011, e Lei n.º 7.574, de 23 de dezembro de 2011, todas do Município de São Leopoldo, especificamente com relação aos cargos em comissão de Assessor Especial da Secretaria de Planejamento Urbano (Mobilidade Urbana), Assessor de Planejamento (Diretoria de Urbanismo), Coordenador de Educação Infantil, Coordenador de Educação Fundamental, Assessor Especial de Esportes (Desporto), Assessor de Planejamento (Educação Ambiental), Diretor de Planejamento e Serviços Ambientais, Diretor de Apoio à Microempresa
, Coordenador de Feiras, Eventos e Congressos, Diretor de Desenvolvimento da Produção, Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS COHAB Feitoria), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS São Cristóvão), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Trensurb), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Pinheiro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Parque Campestre), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Rio Branco), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vicentina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS COHAB Duque), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Rio dos Sinos), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Materno-Infantil Centro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Baum), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Jardim América), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Santo André), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Brás), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Parque Mauá), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Paim), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Santos Dumont), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS dos Aposentados – Fião), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Volante), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Campina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Feitoria), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Centro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Scharlau), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Vicentina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Fião), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Atenção Psicossocial), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Atendimento Especializado), Assessor Especial de Limpeza Pública (Gerenciamento de Resíduos Sólidos), Assessor Especial de Limpeza Pública (Limpeza, Coleta Seletiva e Reciclagem), Assessor Especial (Artes Cênicas, Artes Visuais e Literatura), Assessor Especial (Música e Dança), Assessor I (Prevenção à Criminalidade e Relações Comunitárias), Diretor de Informática, Gerente de Proteção Básica, Gerente de Proteção Especial, Gerente de Gestão Institucional e ONGs, Assessor Especial de Promoção da Cidadania e Assistência, Assessor Especial do Orçamento Participativo (Relações Comunitárias nas microrregiões), Coordenador Executivo (PROCON), Assessor de Planejamento (Ouvidoria), Assessor Especial de Políticas Públicas para a Juventude, Assessor Especial de Políticas Públicas de Promoção Racial, Assessor Especial de Políticas Públicas para as Pessoas Idosas, Assessor Especial das Políticas Públicas para as Pessoas Portadoras de Deficiência, Assessor Especial das Políticas Públicas para LGBT e de Assessor I (Assessor de Relações Internacionais), bem como suas respectivas atribuições, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

Em suas razões, alega que as atribuições dos cargos em comissão relacionados não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento, afrontando a redação dos artigos 20, caput, e parágrafo 4º e 32, caput, ambos da Constituição Estadual e o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Fedral, aplicáveis aos municípios por força do artigo 8º, caput, da Constituição Estadual. Enfatiza que a criação de cargos em comissão deve ser limitada, sendo tal imposição 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.  Requer, portanto, a procedência da ação com a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 45 da Lei n.º 7.523, de 13 de outubro de 2011, e parte de seu anexo II, com as alterações trazidas pela Lei n.º 7.546, de 16 de novembro de 2011, e Lei n.º 7.574, de 23 de dezembro de 2011, todas do Município de São Leopoldo. 

Recebida a ADI (fl. 805). 

A Câmara Municipal de Vereadores de São Leopoldo prestou informações, aduzindo, em síntese, que os cargos de provimento comissionado criados pela lei objurgada atendem às disposições constitucionais, tendo sido criados em caráter excepcional, com funções estratégicas de diretoria e assessoria, de molde a permitir que o Chefe do Poder Executivo local leve a bom termo sua plataforma administrativa. Informou, ainda, que houve plena observância dos correlatos processos legislativos. Sustentou que inexiste vício de constitucionalidade de ordem formal ou material no instrumento normativo questionado (fls. 815-818). 

O Município de São Leopoldo, após regular notificação, prestou informações, ocasião em que, em sede de preliminar, suscitou a inépcia da inicial, sustentando que não foram esclarecidos os fundamentos jurídicos e a causa de pedir, não havendo demonstração analítica da alegada incompatibilidade das funções atribuídas pela lei aos cargos e natureza desses. Ainda em prefaciais, requereu a extinção parcial do feito por ocorrência de coisa julgada, com base no artigo 267, inciso V, do Código de Processo Civil, sustentando que a matéria já foi objeto de análise pelo Poder Judiciário, tendo em vista o ajuizamento de diversas outras ações diretas de inconstitucionalidade sobre cargos objeto da demanda, em outros Municípios do Estado; manifestou-se, ainda, pelo indeferimento da inicial por não atendimento ao disposto no artigo 282, inciso V, do Código de Processo Civil, visto que consta a expressão ‘inestimável’ na petição inicial (fls. 850-876). Manifestou-se pela improcedência da ação, e, na hipótese de procedência, pela modulação dos efeitos da decisão. Juntou documentos (fls. 877-1.531).

O Procurador-Geral do Estado, citado para proceder à curadoria da norma, nos termos do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual (fl. 811, verso), requereu a manutenção da legislação questionada, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fls. 1.534-1.544).

O douto Procurador- Geral de Justiça, em exercício, opinou pela procedência da ação com a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 45 da Lei n.º 7.523, de 13 de outubro de 2011, e parte de seu anexo II, com as alterações trazidas pela Lei n.º 7.546, de 16 de novembro de 2011, e Lei n.º 7.574, de 23 de dezembro de 2011, todas do Município de São Leopoldo.

Vieram os autos conclusos para julgamento.

É o relatório.

VOTOS

Des. Glênio José Wasserstein Hekman (RELATOR)

Eminentes colegas:

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, objetivando a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 45 da Lei n.º 7.523, de 13 de outubro de 2011, e parte de seu anexo II, com as alterações trazidas pela Lei n.º 7.546, de 16 de novembro de 2011, e Lei n.º 7.574, de 23 de dezembro de 2011, todas do Município de São Leopoldo.

De início, passo a enfrentar as preliminares invocadas pelo Município de São Leopoldo (fls. 850/876). 

Inépcia da inicial.  

Sustenta o requerido que não foram esclarecidos os fundamentos jurídicos e a causa de pedir, não havendo demonstração analítica da alegada incompatibilidade das funções atribuídas pela lei aos cargos e natureza desses.  

Pois bem. 

Transcrevo o que diz o artigo 295 do Código de Processo Civil: 
“Art. 295. A petição inicial será indeferida: 

I - quando for inepta;  

II - quando a parte for manifestamente ilegítima;  

III - quando o autor carecer de interesse processual; 

IV - quando o juiz verificar, desde logo, a decadência ou a prescrição (art. 219, § 5o);  

V - quando o tipo de procedimento, escolhido pelo autor, não corresponder à natureza da causa, ou ao valor da ação; caso em que só não será indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal;  

Vl - quando não atendidas as prescrições dos arts. 39, parágrafo único, primeira parte, e 284.   

Parágrafo único. Considera-se inepta a petição inicial quando:  

I - Ihe faltar pedido ou causa de pedir; 

II - da narração dos fatos não decorrer logicamente a conclusão; 

III - o pedido for juridicamente impossível; 

IV - contiver pedidos incompatíveis entre si. (Grifos acrescidos)”.

Observa, a propósito, Patrícia Teixeira de Rezende Flores:

“O art. 3º da Lei 9.868/99 dirimiu qualquer dúvida que podia persistir sobre os requisitos essenciais da petição inicial dessa espécie de processo, estabelecendo que ela indicará o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações, além do pedido, com suas  especificações. 

Antes mesmo da vigência desse diploma legal, o Supremo Tribunal Federal já vinha entendendo ser inadmíssivel alegação genérica, sem qualquer demonstração razoável. Também, que deveria haver a indicação das leis ou atos normativos impugnados. Entretanto, é de se atentar que a Corte não fica vinculada aos argumentos apontados na petição inicial. Assim, pode o Supremo declarar a inconstitucionalidade por razões jurídicas diversas das apontadas pelo autor. E, saliente-se, todos esses entendimentos são absorvidos pelos Tribunais Estaduais.”

(Aspectos Processuais da Ação Direta de Inconstitucionalidade de Lei Municipal, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 219).      

No caso concreto, entendo que não há falar em inépcia da inicial.  

A petição inicial preenche os requisitos dispostos no artigo 282 do Código de Processo Civil e, por analogia, do artigo 3º da Lei Federal nº 9.868/1999, que assim dispôe: 

“Art. 3o A petição indicará:

I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações;

II - o pedido, com suas especificações.

Parágrafo único. A petição inicial, acompanhada de instrumento de procuração, quando subscrita por advogado, será apresentada em duas vias, devendo conter cópias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessários para comprovar a impugnação”.

Ademais, a petição elenca os fundamentos jurídicos e a causa de pedir, citando minuciosamente os cargos em comissão e suas atribuições, bem como os artigos violados da Constitução Estadual combinados com os da Constituição Federal. 

Em suma, o fundamento do pedido está relacionado à inobservância aos comandos constitucionais que estabelecem que os cargos em comissão destinam-se apenas a atividades de direção, chefia e assessoramento (artigos 8º¸ caput, 20, caput e §4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal).

Rejeito, portanto, a preliminar de inépcia da inicial. 

Do valor da causa. 
É cediço que a ação direta de inconstitucionalidade presta-se para a defesa da Constituição
.  
Por oportuno, Patrícia Teixeira de Rezende Flores:

“É de se destacar que a ação direta de inconstitucionalidade configura instrumento de preservação da integridade da ordem jurídica, tendo como objetivo não situações de caráter individual ou concretas, mas, sim, a tutela da ordem constitucional”. 

(Aspectos processuais da ação direta de inconstitucionalidade de lei municipal, São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2002).     

Desta forma, correta a inicial ao registrar que se trata de “causa de valor inestimável”.  

A respeito, esta Corte já decidiu, à unanimidade, ser irrelevante a não-indicação do valor da causa em ação direta de inconstitucionalidade, por não se tratar de processo com “valor patrimonial” (ADIn nº 596001057, rel. Des. Eliseu Gomes Torres, julgada em 04.11.96).

Rejeito, portanto, a preliminar. 

Da coisa julgada. 

Sustenta que existem julgados em outras ações diretas de inconstitucionalidade acerca dos cargos em comissão impugnados, razão pela qual alega que deve ser reconhecida a coisa julgada, com base nos efeitos erga omens e vinculante, nos termos do artigo 211 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça,  que passo a reproduzir:

“Art. 211. A decisão declaratória ou denegatória da inconstitucionalidade, se proferida por maioria de dois terços, constituirá, para o futuro, decisão de aplicação obrigatória em casos análogos, salvo se algum órgão fracionário, por motivo relevante, entender necessário provocar novo pronunciamento do Órgão Especial sobre a matéria”.

A matéria invocada confunde-se com o mérito da demanda. Contudo, desde já, a rejeito. 

Acontece que os julgados mencionados e juntados com as informações (cópias às fls. 877/1.531), e que são decorrentes de outras ações diretas de inconstitucionalidade, são relativos a cargos diferenciados, cujas atribuições são igualmente desiguais. 

Note-se que, ainda que se tratem de cargos em comissão aparentemente similares, as realidades municipais divergem, o que não autoriza a falar em coisa julgada ou efeito vinculante com base no artigo 211 do Regimento Interno deste Tribunal. 

Não é, portanto, caso de acolhimento da extinção parcial do feito pela ocorrência de coisa julgada  

Do mérito da ação direta de inconstitucionalidade. 

Insurge-se o órgão ministerial contra parte do artigo 45 da Lei n.º 7.523, de 13 de outubro de 2011, e parte de seu anexo II, com as alterações trazidas pela Lei n.º 7.546, de 16 de novembro de 2011, e Lei n.º 7.574, de 23 de dezembro de 2011, todas do Município de São Leopoldo.

Os cargos impugnados são os seguintes:

“Assessor Especial da Secretaria de Planejamento Urbano (Mobilidade Urbana), Assessor de Planejamento (Diretoria de Urbanismo), Coordenador de Educação Infantil, Coordenador de Educação Fundamental, Assessor Especial de Esportes (Desporto), Assessor de Planejamento (Educação Ambiental), Diretor de Planejamento e Serviços Ambientais, Diretor de Apoio à Microempresa
, Coordenador de Feiras, Eventos e Congressos, Diretor de Desenvolvimento da Produção, Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS COHAB Feitoria), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS São Cristóvão), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Trensurb), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Pinheiro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Parque Campestre), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Rio Branco), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vicentina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS COHAB Duque), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Rio dos Sinos), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Materno-Infantil Centro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Baum), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Jardim América), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Santo André), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Brás), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Parque Mauá), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Paim), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Santos Dumont), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS dos Aposentados – Fião), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Volante), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Campina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Feitoria), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Centro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Scharlau), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Vicentina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Fião), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Atenção Psicossocial), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Atendimento Especializado), Assessor Especial de Limpeza Pública (Gerenciamento de Resíduos Sólidos), Assessor Especial de Limpeza Pública (Limpeza, Coleta Seletiva e Reciclagem), Assessor Especial (Artes Cênicas, Artes Visuais e Literatura), Assessor Especial (Música e Dança), Assessor I (Prevenção à Criminalidade e Relações Comunitárias), Diretor de Informática, Gerente de Proteção Básica, Gerente de Proteção Especial, Gerente de Gestão Institucional e ONGs, Assessor Especial de Promoção da Cidadania e Assistência, Assessor Especial do Orçamento Participativo (Relações Comunitárias nas microrregiões), Coordenador Executivo (PROCON), Assessor de Planejamento (Ouvidoria), Assessor Especial de Políticas Públicas para a Juventude, Assessor Especial de Políticas Públicas de Promoção Racial, Assessor Especial de Políticas Públicas para as Pessoas Idosas, Assessor Especial das Políticas Públicas para as Pessoas Portadoras de Deficiência, Assessor Especial das Políticas Públicas para LGBT e de Assessor I (Assessor de Relações Internacionais)”. 

Pois bem. 

É sabido que o cargo em comissão é uma exceção à obrigatoriedade constitucional do concurso público, estabelecida no inciso II do artigo 37 da Constituição Federal, onde se lê que a investidura em cargo ou em emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas e de provas e títulos, de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações em cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração.
Acerca das funções de confiança e cargos em comissão, assim dispõe o texto constitucional: 

“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”. 
(grifei). 
Por sua vez, a Constituição Estadual, no seu artigo 32, determina que os cargos em comissão devem ser de direção, chefia ou assessoramento.

Reproduzo o artigo mencionado:

 “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 12, de 14/12/95) (Vide LEC n.º 10.842/96) (Vide ADI n.º 2827/STF)”

E mais. O artigo 20 da Constituição Estadual assim dispõe:

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.

Isto é,  o cargo em comissão pressupõe confiança eletiva e qualificada do nomeante para cargos de direção, chefia ou  assessoramento. 

A respeito, cito o festejado doutrinador Edmir Netto de Araújo:

“Os cargos podem ser providos em comissão ou confiança, que, para nós, não deixam de ser sinônimos, no Direito Administrativo. Um dos significados do verbo cometer é exatamente o de confiar, e o de comissão é o de preenchimento de cargo por ocupante exonerável “ad nutum”, que quer dizer “à vontade de quem nomeia”.

(Curso de Direito Administrativo, São Paulo, Saraiva, 2005, p. 303). 

Por oportuno, Diogenes Gasparini menciona a respeito da criação infundada de cargos em comissão: 

(...) não se pode criar somente cargos em comissão, pois existem outras razões contra essa possibilidade. Tal criação, desmedida e descabida, deve ser obstada, a todo custo, quando a intenção é burlar a obrigatoriedade do concurso público para o provimento de cargos efetivos. 

(GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2004, p.257). 

No caso, da análise dos autos, percebe-se que os cargos impugnados são tipicamente burocráticos, cujo desempenho está absolutamente descomprometido com os níveis de direção, chefia e assessoramento a que alude os artigos 37, V, da Constituição Federal e artigo  32 da Constituição Estadual, cuja observância é obrigatória para os Municípios (art. 8º).

Por outro lado, o fato de constar na descrição do elenco das atribuições de um cargo algum verbo como assistir, dirigir ou chefiar, não quer dizer que ele deva ser provido em comissão. 
E mais. o simples fato de constar na denominação de “Chefe”, “Diretor” e “Assessor”, as atividades a que a lei municipal lhes compete não condizem com a natureza dos cargos em comissão, que é medida excepcional, conforme analisado anteriormente. 

A respeito, cito o entedimento jurisprudencial do egrégio  Supremo Tribunal Federal, firmada no sentido de que as leis que criam cargos em comissão devem ser claras quanto à natureza de suas atribuições, as quais devem ser compatíveis com as funções de assessoramento, chefia ou direção. 
Nesse sentido:

“Agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. 2. Direito administrativo. 3. Criação de cargos em comissão por leis municipais. Declaração de inconstitucionalidade pelo TJRS por violação à disposição da Constituição estadual em simetria com a Constituição Federal. 3. É necessário que a legislação demonstre, de forma efetiva, que as atribuições dos cargos a serem criados se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração. Caráter de direção, chefia e assessoramento. Precedentes do STF. 4. Ausência de argumentos suficientes para infirmar a decisão agravada. 5. Agravo regimental a que se nega provimento” (AI 656.666-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 5.3.2012).

   

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 37, II E V. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. LEI 15.224/2005 DO ESTADO DE GOIÁS. INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional a criação de cargos em comissão que não possuem caráter de assessoramento, chefia ou direção e que não demandam relação de confiança entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico, tais como os cargos de Perito Médico-Psiquiátrico, Perito Médico-Clínico, Auditor de Controle Interno, Produtor Jornalístico, Repórter Fotográfico, Perito Psicológico, Enfermeiro e Motorista de Representação. Ofensa ao artigo 37, II e V da Constituição federal. Ação julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos XI, XII, XIII, XVIII, XIX, XX, XXIV e XXV do art. 16-A da lei 15.224/2005 do Estado de Goiás, bem como do Anexo I da mesma lei, na parte em que cria os cargos em comissão mencionados” (ADI 3.602, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário, DJe 7.6.2011).

   

“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” (ADI 3.233, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário, DJe 14.9.2007 – grifos nossos).

Por oportuno, cito os seguintes julgados desta Corte:

   AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO REJEITADA. LEI MUNICIPAL N. 3.004 DE 04 DE AGOSTO DE 2009. MUNICÍPIO DE TAQUARI. INCONSTITUCIONALIDADE. CARGO DE GERENTE MUNICIPAL DE CONVÊNIOS. FUNÇÕES PERMANENTES E BUROCRÁTICAS, ESSENCIAIS ÀS ROTINAS DA MUNICIPALIDADE. PROVIMENTO EM COMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. VIOLAÇÃO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 8º, CAPUT, 20, CAPUT E §4º, E 32 CAPUT TODOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, E AFRONTA AO ARTIGO 37, II E V, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70048889851, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 29/10/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO FRANCISCO DE PAULA. PRELIMINAR DE INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL REJEITADA. LEI MUNICIPAL. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL RECONHECIDA. CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS AO DESEMPENHO DE ATIVIDADES BUROCRÁTICAS E PERMANENTES. ATRIBUIÇÕES NÃO RELACIONADAS COM AS DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. DESATENDIMENTO DA REGRA DOS ARTS. 8º E 32 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECISÃO. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70047754379, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 29/10/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS QUE AUTORIZAM A CONTRATAÇÃO DE PESSOAL POR TEMPO DETERMINADO EM CARÁTER EMERGENCIAL. FUNÇÕES BUROCRÁTICAS ORINÁRIAS E PERMANENTES SEM INTERESSE PÚBLICO EXCEPCIONAL. A regra é a admissão de servidor público mediante concurso público (art. 37, II, da CF). As duas exceções à regra são para os cargos em comissão e a contratação de pessoal por tempo determinado para atender à necessidade temporária de excepcional interesse público (art. 37, IX, da CF). Nessa hipótese, deverão ser atendidas as seguintes condições: a) previsão em lei dos cargos; b) tempo determinado; c) necessidade temporária de interesse público; d) interesse público excepcional. Inconstitucionalidade dos diplomas legais que prevêem a contratação de servidores para funções burocráticas ordinárias e permanentes. Precedentes do STF. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70049263452, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 22/10/2012)

Em suma, entendo que os cargos de comissão mencionados do Município de São Leopoldo não podem ser classificados como de direção, chefia ou assessoramento. 
Quanto à alegação de coisa julgada em relação a outras Ações Diretas de Inconstitucionalidades, a questão foi bem enfrentada pelo digno agente do Ministério Público, Doutor Ivory Coelho Neto, motivo pelo qual acolho e agrego suas ponderações como razão de decidir, até para evitar tautologia, exaradas nos seguintes termos:

“(...)

Adiante se transcreve a ementa da mencionada ação direta de inconstitucionalidade, relativa à norma do Município de Sapiranga, objeto de julgamento na data de 16 de agosto de 2010:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIADE. LEI municipal Nº 4.389/2009. CARGOs EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS e burocráticas. inconstitucionalidade. exceções. EFEITOS. DIFERIMENTO. Lei municipal que cria cargos em comissão no Gabinete do Prefeito e Secretarias Municipais. Atribuições descritas e especificadas na lei meramente técnicas e burocráticas. Ausência de função típica de direção, chefia e assessoramento. Violação dos artigos 8º, 20, caput e parágrafo quarto, e 32 caput, CE e artigo 37, II e V, CF. Exclusão dos cargos cujas atribuições e funções dizem com transmissão de diretrizes políticas da administração. Art. 20, §º 4º, CE. Efeitos da declaração diferidos. Art. 27, Lei nº 9.868/99. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
Conforme antes destacado, trata-se de demanda com vistas ao controle concentrado de inconstitucionalidade ajuizada contra normas de Sapiranga. Por óbvio, dito Município possui características e peculiaridades próprias, em muito distanciadas da realidade do Município de São Leopoldo.

Ademais, a descrição das atribuições de cada um dos cargos arrolados não se amolda, modo irretocável, às atribuições dos cargos de provimento em comissão ora impugnados, o que também deve ser levado em consideração no caso em apreço.

Destarte, não há que se falar de aplicação automática dos efeitos da decisão de parcial procedência proferida no curso da mencionada ação direta de inconstitucionalidade no que se refere aos cargos impugnados, previstos em norma do Município de São Leopoldo.

A uma, porque se trata de norma vigente em Município diverso, com realidade e necessidades próprias, inclusive no que tange ao quadro de pessoal do serviço público; a duas, porque as correlatas atribuições não mantém equivalência absoluta.

Nesse sentido, vale compilar as atribuições do cargo de Assessor Especial da Secretaria de Planejamento Urbano (Mobilidade Urbana), ora impugnado, conforme já destacado na exordial, com relação às quais não é possível afirmar que digam respeito, modo exclusivo, à transmissão das diretrizes políticas da administração:

CARGO: Assessor Especial da Secretaria de Planejamento Urbano (Mobilidade Urbana)

ATRIBUIÇÕES: Propor e assessorar na elaboração de políticas de mobilidade urbana para pedestres e de veículos automotores; fazer a interlocução com as empresas concessionárias, gerenciar os contratos de concessão, conduzir as negociações referentes a definição de tarifas e concessão de benefícios; elaborar projetos para qualificar o sistema de transporte público no município; outras competências afins.

De outro turno, o cargo de Assessor Especial – Planejamento Urbano, existente no âmbito do Poder Executivo do Município de Sapiranga, e que foi considerado constitucional no curso da mencionada ação direta de constitucionalidade, possui as seguintes atribuições, essas sim clara e inequivocamente relacionadas à transmissão das diretrizes políticas da administração:

4) Assessor Especial – Planejamento Urbano: tem por função formular e assessorar uma política de planejamento urbano em parceria com a Secretaria de Planejamento.

Ainda a título ilustrativo, adiante se transcreve trecho do voto do Relator Desembargador Carlos Rafael dos Santos Júnior, por ocasião do julgamento da ação civil pública autuada sob o n.º 70034864256:

No caso dos autos, examinando a norma inquinada de inconstitucional exatamente por violentar a regra da reserva da criação de cargos em comissão apenas e tão só para funções específicas de direção chefia e assessoramento, se constata que as funções que especifica para cada um dos cargos criados, em sua grande maioria, efetivamente não se ajustam à exceção.

Isso porque, como se vê no anexo à lei nº 4.389/2009, cópia acostada aos autos às fls. 46/153, que descreve as atribuições de cada cargo em comissão nestes autos questionados, figuram funções meramente técnicas e burocráticas. Isto é, não se está frente a funções típicas de direção, chefia ou assessoramento como exigem as normas constitucionais antes referidas.

Finalmente, a simples denominação dos cargos de “chefe”, “assessor especial”, “coordenador” e “diretor” tampouco configura, por si só, funções de direção, chefia e assessoramento, a afastar a exigência de concurso público e permitir a livre nomeação e exoneração, típicas do cargo em comissão.

Há, contudo, exceções, que a seguir refiro:

(...)

4) Assessor Especial – Planejamento Urbano: tem por função formular e assessorar uma política de planejamento urbano em parceria com a Secretaria de Planejamento.

5) Assessor Especial – Programas Habitacionais: tem por função formular e assessorar uma política de habitacional em parceria com a Secretaria de Habitação.

6) Coordenador de Imprensa: tem por função estabelecer relação entre o Poder Executivo, a imprensa e a população.

7) Coordenador da Mulher: tem por função implementar políticas voltadas para as mulheres.

8) Coordenador da Juventude: tem por função implementar políticas voltadas para a juventude.

9) Diretor de Relações Institucionais e Planejamento Estratégico: tem por função coordenar a elaboração e acompanhamentos de ações e projetos de interesse do município.

10) Chefe do Setor de Coordenação Política: tem por função gerenciar as atividades administrativas da Secretaria, assessorar o Secretário Municipal em seus contatos, além de coordenar a representação política e social do Secretário Municipal.

11) Diretor de Informática: tem por função coordenar o funcionamento geral do setor de informática da Prefeitura Municipal.

12) Chefe da Divisão de Protocolo e Recepção: tem por função coordenar o setor de protocolo e recepção do Município, atender e orientar o público.

13) Chefe da Equipe de Recepção: tem por função coordenar o Setor da Recepção e atendimento aos munícipes no trato com a Prefeitura Municipal.

14) Chefe da Divisão de Castros Fiscal, IPTU e ITBI: tem por função gerenciar as atividades relativas ao Cadastro Geral de contribuintes.

14) Chefe de Divisão de ISS: tem por função gerenciar todas as atividades relativas ao Imposto sobre Serviços, ou seja, exerce a gerência global de tais atividades por delegação do Secretário Municipal da Fazenda.

15) Chefe de Divisão de ICMS e IPVA: tem por função elaboração de planos de revisão fiscal.

16) Chefe da Divisão de Contabilidade: tem por função o planejamento e implantação de informações contábeis.

17) Chefe da Divisão de Orçamento e Aplicação Financeira – tem por função precípua a coordenação financeira e orçamentária entre as Secretarias Municipais.

18) Chefe do Serviço ao Atendimento ao Público: tem por função coordenar o atendimento aos munícipes, através de equipes, ou seja, exerce coordenação com as relações comunitárias.

19) Chefe da Equipe de Relações Comunitárias: tem por função entabular relação direta com a comunidade, prestando esclarecimentos e informações sobre o funcionamento da Secretaria de Obras.

20) Coordenador do SINE: tem por função a implantação de políticas de emprego.

21) Chefe do Serviço de Eventos Industriais e Comerciais: tem por função organizar e promover eventos relacionados às políticas de governo através de cursos, palestras e seminários no Setor de Indústria, Comércio e Serviços.

22) Chefe da Divisão de Mobilidade Urbana: tem por função coordenar política de trânsito no município.

23) Chefe da Divisão Administrativa: tem por função coordenar e supervisionar a organização geral de toda a documentação da Diretoria Administrativa da Secretaria da Saúde, propondo normas e métodos administrativos.

24) Chefe do Serviço de Produção Agrícola e Rosas: tem por função implementar política de produção agrícola e industrial.

25) Chefe do Serviço de Produção Animal e Agroindustrial: também tem por função implementar política de produção agrícola e industrial.

26) Chefe da Divisão de Produção Habitacional: tem por função coordenara gestão habitacional do município.

27) Chefe do Setor do Programa Mãe Crecheira: tem por função coordenar, planejar, organizar e dirigir todas as atividades e ações relativas a programa previsto na lei.

28) Chefe da Divisão de Recursos Humanos: tem por função acompanhar e coordenar ações referentes ao gerenciamento de Recursos Humanos que atuam na Secretaria Municipal de Educação.

29) Chefe do Setor de Elaboração de Projetos: tem por função coordenar a elaboração de projetos educacionais.

30) Diretoria de Promoção da Cidadania e Assistência: tem por função coordenar projetos para a comunidade.

31) Diretoria de Proteção Social: tem por função dirigir projetos na área de proteção social. 

32) Diretoria de Projetos Sociais: tem por função elaborar projetos sociais das entidades governamentais e não-governamentais, com vistas a captação de recursos e desenvolvimento das políticas públicas sociais.

Como visto, as exceções acima referidas, se ajustam, na visão do signatário, ao disposto no artigo 20, § 4º, da Constituição Estadual.

Isso porque suas atribuições – ainda que se considere, em alguns casos, a má redação destas previsões – dizem respeito à transmissão das diretrizes políticas da administração.

Por isso, de modo expresso, os excluo da declaração de inconstitucionalidade que, por ausência destes requisitos, alcança todos os demais cargos referidos na demanda.

Com essas considerações, com fundamento nos artigos 20, “caput” e § 4º, e 32, “caput”, ambos da Constituição Estadual e o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, julgo procedente em parte esta ação direta de inconstitucionalidade, e declaro inconstitucional a parte do anexo da Lei nº 4.389/2099, com redação dada pelas Leis nº 4.398/2009 e 4.415/2009, do Município de Sapiranga, que criou os seguintes cargos em comissão:

Nesse esteio, não é aceitável o argumento da coisa julgada com o fito de ver parcialmente extinto o feito, tendo em vista a existência de inúmeras outras demandas de controle concentrado de constitucionalidade nos diversos Municípios do Estado.

Ademais, a vingar dita tese, ter-se-ia que levar em conta o fato de que outras tantas ações civis públicas ajuizadas contra normas criadoras de cargos de igual ou semelhante nomenclatura, em inúmeros Municípios do Estado, foram objeto de sentença de procedência
, o que, na linha de argumentação do demandado, acarretaria a procedência automática da presente ação direta de inconstitucionalidade, no que se refere ao cargo de Diretor de Informática, por exemplo, circunstância essa que causaria inaceitável engessamento do Poder Judiciário, em absoluto prejuízo ao Estado Democrático de Direito, com o que o Ministério Público não pode compactuar.

De outra banda, o Poder Executivo Municipal de São Leopoldo argumenta que há inúmeras normas municipais criando os mesmos cargos ora objurgados e que não foram objeto de controle, por parte do Ministério Público Estadual, motivo pelo qual tais cargos possuem presunção de constitucionalidade, o que igualmente não merece guarida.

A atribuição de exame de constitucionalidade de normas municipais e o consequente ajuizamento, se for o caso, da correspondente ação direta é exclusiva do Procurador-Geral de Justiça. 

Assim, as providências no sentido de exame das regras potencialmente inconstitucionais são adotadas na medida em que sua existência é levada ao conhecimento da Subprocuradoria-Geral de Justiça para Assuntos Jurídicos, no âmbito do Ministério Público Estadual.

Traçadas tais diretrizes, vale registrar a adoção de providência no sentido do encaminhamento de cópia da manifestação das fls. 850-876 à Subprocuradoria-Geral de Justiça para Assuntos Jurídicos do Ministério Público Estadual do Rio Grande do Sul para estudo e, se for o caso, instauração de procedimentos próprios para análise da constitucionalidade de Leis Municipais mencionadas na referida peça processual, e que ainda não foram objeto de exame.

O Poder Executivo Municipal de São Leopoldo argumenta, por fim, ainda, que celebrou acordo com o Ministério Público, no intuito de evitar o ajuizamento de ação com vistas ao controle concentrado de constitucionalidade das normas em exame.

A esse respeito, não é demais destacar que, ao Ministério Público, é vedado prestar consultoria jurídica a entidades públicas, nos termos do inciso IX do artigo 129 da Constituição Federal.

Partindo dessa premissa, ainda em fevereiro de 2012 houve o arquivamento parcial do expediente administrativo autuado sob o n.º 00958.09561/2011-9 (fls. 66-68), cuja ementa vem adiante transcrita:

EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO. Município de São Leopoldo. Requerimento objetivando a análise da constitucionalidade da Lei Municipal n.º 7.523/2011, bem como a expedição de parecer consultivo dirigido ao Poder Executivo de São Leopoldo, no tocante ao mesmo diploma legal. Hipótese de incidência do disposto no artigo 129, inciso IX, da Constituição Federal. Vedação ao Ministério Público de prestar consultoria jurídica a entidades públicas. Prosseguimento do feito tão somente com relação à análise de adequação aos aspectos de constitucionalidade da referida norma. PARECER PELO ARQUIVAMENTO PARCIAL.

Desse modo, não se olvida que o Poder Executivo Municipal de São Leopoldo, no intuito de contribuir para a adequação constitucional do ordenamento jurídico Municipal, pretendeu orientar-se junto ao Ministério Público Estadual, consoante registrado nas informações prestadas.

Contudo, uma vez editada norma municipal em descompasso com a ordem constitucional, não resta alternativa ao Procurador Geral de Justiça, senão a iniciativa de controle concentrado da constitucionalidade das leis, nos termos do artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual.

É certo que a faculdade de que dispõe a administração pública de criar cargos de livre nomeação e exoneração deve observar, além do princípio da legalidade, a regra constitucional que determina a realização de concurso público de provas ou de provas e títulos para a investidura em cargos públicos, reservando-se a possibilidade de contratação pela via comissionada somente a determinadas hipóteses constitucionais, tudo para garantir o amplo acesso da comunidade aos cargos públicos, corolário que é do princípio da impessoalidade.

Na verdade, como já referido, a leitura das atribuições dos cargos em comissão objurgados permite concluir que a descrição das atividades ali minudenciadas afasta o critério de alta qualidade técnica a exigir e a possibilitar a criação de cargos em comissão. 

Com efeito, tal via de contratação excepciona a regra geral do concurso público, e como tal, deve ser restritivamente admitida, sob pena de transformar a exceção em regra. Como se sabe, a criação de cargos em comissão deve ater-se às hipóteses expressamente previstas no texto constitucional, ou seja, às atribuições de direção, chefia e assessoramento.

Além disso, é importante frisar que a criação de cargo que isento da vocação para comissão acaba por resultar em sérios prejuízos à Administração Pública, não só financeiros, já que compromete a própria profissionalização do serviço público.  

Vale lembrar que a Constituição Federal, ao abarcar os princípios da acessibilidade e do concurso público, pretendeu, primeiramente, oportunizar a todos iguais chances de disputar os cargos e empregos na Administração; depois, obstar o ingresso sem o processo seletivo ou o aproveitamento em cargo de natureza diversa; e, como giza José Afonso da Silva
, realizar o princípio do mérito que se apura mediante “investidura” por “concurso público” de provas ou de provas e títulos (art. 37, II).

Destarte, é inconstitucional a criação dos cargos em comissão para o exercício de atividades técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia ou assessoramento. 

O Supremo Tribunal Federal, em caso similar, já se posicionou, frontalmente, contra a criação de cargos em comissão fora das hipóteses constitucionalmente previstas.

Nesse sentido, tem-se:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 11.029/89 DO ESTADO DE GOIÁS. ART. 7º, § 2º E ART. 1º, QUE ALTEROU O ART. 106, VII DA LEI 9.129/81, DO MESMO ESTADO. Os dispositivos em questão, ao criarem cargos em comissão para oficial de justiça e possibilitarem a substituição provisória de um oficial de justiça por outro servidor escolhido pelo diretor do foro ou um particular credenciado pelo Presidente do Tribunal, afrontaram diretamente o art. 37, II da Constituição, na medida em que se buscava contornar a exigência de concurso público para a investidura em cargo ou emprego público, princípio previsto expressamente nesta norma constitucional. Ação direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente, nos termos do voto da relatora. (STF – ADI 1.141/GO, rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, j. 29.08.2002). (Grifo acrescido).

Nessa senda, esse egrégio Tribunal de Justiça assim tem entendido, em hipóteses semelhantes à dos autos:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CARGOS EM COMISSÃO. ART. 32, CE/89. INEXISTÊNCIA DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO.  INCONSTITUCIONALIDADE. RESSALVA DAS EXCEÇÕES. Irrelevante a nominação, os cargos passíveis de provimento em comissão restringem-se às hipóteses de direção, chefia ou assessoramento, fora do que há de se observar a regra geral republicana do concurso público, inclusive quanto às hipóteses correspondentes às funções gratificadas. LEIS N.ºS 2.780/09 E 2.647/08, DO MUNICÍPIO DE SÃO JERÔNIMO. REPETIÇÃO, EM GRANDE PARTE, DA INCONSTITUCIONALIDADE ANTERIOR. NOVOS CASOS, MASCARADOS, DO MESMO DEFEITO. As Leis n.ºs 2.780/09 e 2.647/08 (esta, em parte do seu art. 3.º), do Município de São Jerônimo, não apenas reproduzem, em grande parte, a mesmíssima inconstitucionalidade da legislação anterior, já proclamada por este Tribunal de Justiça, como apresentam novos casos, alguns em claro mascaramento do que antes havia, do mesmo defeito, ressalvando-se apenas as duas exceções em que atendidos os reclamos constitucionais. (ADIN n.º 70038404794, julgada em 14 de março de 2011, Desembargador-Relator Arminio José Abreu Lima da Rosa)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. MUNICÍPIO DE CAMBARÁ DO SUL. CARGO EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS e burocráticas. inconstitucionalidade.  EFEITOS. DIFERIMENTO. Criação de cargo em comissão de Coordenador Administrativo na Câmara de Vereadores. Atribuições descritas na lei meramente técnicas e burocráticas. Ausência de função típica de direção, chefia e assessoramento. Violação dos artigos 8º, 20, caput e parágrafo quarto, e 32 caput, CE e artigo 37, II e V, CF. Efeitos da declaração diferidos. Art. 27, Lei nº 9.868/99. Parte do artigo declarada inconstitucional. JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. UNÂNIME. (ADIN n.º 70039422894, julgada em 28 de março de 2011, Desembargador-Relator Carlos Rafael dos Santos Júnior)
Ora, os cargos em comissão impugnados, exatamente por dizerem respeito a tarefas de execução técnica, burocrática e operacional, e também por não se coadunarem com funções de direção, chefia ou assessoramento, aliadas à distinta confiança que deve haver no desempenho do labor, devem ser eliminados do ordenamento jurídico, corrigindo-se, destarte, a inconstitucionalidade apontada.

Não é demasiado recordar que, dada a natureza excepcional dessa forma de assunção a cargos públicos, e havendo, no tocante a ditos cargos, requisitos objetivos adrede fixados na Constituição Estadual, que os tornam passíveis de indicação por confiança, é evidente que não basta que o nome deste ou daquele cargo se amolde à natureza a que alude o dispositivo constitucional; eles devem conter, na lei que os cria, necessariamente, as atribuições que lhe garantam constitucionalidade, vale dizer, que permitam se aquilatar a adequação entre o cargo e a norma constitucional, pois, do contrário, o nomem juris do cargo ganharia primazia sobre as funções desenvolvidas pelo respectivo detentor. 

Feitas essas considerações, percebe-se que o Município de São Leopoldo desviou-se da finalidade para a qual foi possibilitada, em exceção à regra geral, a criação de cargos em comissão, nas hipóteses aqui analisadas. 

(...)”. 

Com essas considerações, julgo procedente a ação para fins de se retirar do ordenamento jurídico parte do artigo 45 da Lei n.º 7.523, de 13 de outubro de 2011, e parte de seu anexo II, com as alterações trazidas pela Lei n.º 7.546, de 16 de novembro de 2011, e Lei n.º 7.574, de 23 de dezembro de 2011, todas do Município de São Leopoldo, declarando-se a inconstitucionalidade dos cargos em comissão de Assessor Especial da Secretaria de Planejamento Urbano (Mobilidade Urbana), Assessor de Planejamento (Diretoria de Urbanismo), Coordenador de Educação Infantil, Coordenador de Educação Fundamental, Assessor Especial de Esportes (Desporto), Assessor de Planejamento (Educação Ambiental), Diretor de Planejamento e Serviços Ambientais, Diretor de Apoio à Microempresa
, Coordenador de Feiras, Eventos e Congressos, Diretor de Desenvolvimento da Produção, Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS COHAB Feitoria), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS São Cristóvão), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Trensurb), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Pinheiro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Parque Campestre), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Rio Branco), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vicentina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS COHAB Duque), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Rio dos Sinos), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Materno-Infantil Centro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Baum), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Jardim América), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Santo André), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Brás), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Parque Mauá), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Vila Paim), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Santos Dumont), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS dos Aposentados – Fião), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (UBS Volante), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Campina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Feitoria), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Centro), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Scharlau), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Vicentina), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Saúde Fião), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Atenção Psicossocial), Chefe do Serviço de Atendimento ao Público (Centro de Atendimento Especializado), Assessor Especial de Limpeza Pública (Gerenciamento de Resíduos Sólidos), Assessor Especial de Limpeza Pública (Limpeza, Coleta Seletiva e Reciclagem), Assessor Especial (Artes Cênicas, Artes Visuais e Literatura), Assessor Especial (Música e Dança), Assessor I (Prevenção à Criminalidade e Relações Comunitárias), Diretor de Informática, Gerente de Proteção Básica, Gerente de Proteção Especial, Gerente de Gestão Institucional e ONGs, Assessor Especial de Promoção da Cidadania e Assistência, Assessor Especial do Orçamento Participativo (Relações Comunitárias nas microrregiões), Coordenador Executivo (PROCON), Assessor de Planejamento (Ouvidoria), Assessor Especial de Políticas Públicas para a Juventude, Assessor Especial de Políticas Públicas de Promoção Racial, Assessor Especial de Políticas Públicas para as Pessoas Idosas, Assessor Especial das Políticas Públicas para as Pessoas Portadoras de Deficiência, Assessor Especial das Políticas Públicas para LGBT e de Assessor I (Assessor de Relações Internacionais), por afronta ao disposto nos artigos 8º, caput, 20, caput e parágrafo 4º, e artigo 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.

Enfim, para evitar transtornos imediatos aos serviços municipais de São Leopoldo, difiro os efeitos desta decisão pelo prazo de 90 (noventa) dias a partir da data da publicação do acórdão com fundamento no artigo 27 da Lei 9.868/99.  

É como voto, eminentes colegas.

Des. Túlio de Oliveira Martins (REVISOR) - De acordo com o Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70049319007, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES E, NO MÉRITO, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO A EFICÁCIA DA DECISÃO PELO PRAZO DE NOVENTA DIAS, A CONTAR DA PUBLICAÇÃO."






� Consta ‘Diretoria’, e não o cargo de ‘Diretor’ na legislação impugnada.


� Ferrari, Regina Maria Macedo Nery, Controle da Constitucionalidade das l eis municipais, São Paulo, Revista  dos Tribunais, p. 37 


� Consta ‘Diretoria’, e não o cargo de ‘Diretor’ na legislação impugnada.


� Ex vi, cargo de Diretor/Assessor de Informática, julgado inconstitucional em diversas ações diretas de inconstitucionalidade, tais como n.º 70045723996, 70028847960 e 70044062925.


� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21 ed. São Paulo : Malheiros, 2002, p. 659.


� Consta ‘Diretoria’, e não o cargo de ‘Diretor’ na legislação impugnada.
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