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Ação direta de inconstitucionalidade. Preliminar de inépcia da inicial afastada. Implementação do devido processo legislativo. Regular vigência da Lei Municipal n.º 581/2011. Ausência de vício formal.  Cargos em Comissão em descompasso com as previsões constitucionais. Presença de vício de constitucionalidade de ordem material. Causa de pedir aberta.  Violação ao disposto nos artigos 20, caput, e §4º, e 32, caput, ambos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, caput, e incisos II e V, da Constituição Federal, na forma do artigo 8º, caput, da Constituição da Província. Manifestação pela parcial procedência.
1.  Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, proposta pela Mesa Diretora da Câmara Municipal de Canudos do Vale, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico, da Lei Municipal n.° 581/2011, de 03 de fevereiro de 2011, daquele Município, que dispõe sobre os cargos de empregos do pessoal contratado e cargos em comissão e estabelece plano de carreira e pagamento e dá outras providências. Alega, modo resumido, que a Lei n.º 581/2011 foi sancionada quando ainda tramitava na Câmara de Vereadores o Projeto de Lei n.º 001/2011 sobre a mesma matéria. Informa, também, que o Projeto de Lei n.º 004/2011 não chegou a ser aprovado conforme ofício encaminhado ao Chefe do Poder Executivo local. Sustenta, assim, que a norma padece de inconstitucionalidade formal, haja vista ter sido aprovada sem o devido processo legislativo. Destaca a impossibilidade de criação de cargos sem a respectiva autorização legal. Ao final, postula a concessão de liminar suspensiva dos efeitos da lei inquinada de inconstitucional, até decisão definitiva da demanda, bem como a procedência da ação, determinando-se a retirada da lei objurgada do ordenamento jurídico, a determinação de dispensa dos contratados que ocupam os cargos de Farmacêutico, Coordenador Geral da Administração e Engenheiro, ante a ausência de autorização legal, e a imposição, ao Administrador Municipal, de restituição dos valores alcançados aos obreiros contratados com esteio na lei atacada, seus impostos e demais gastos efetuados pela municipalidade em decorrência de tais contratações. Juntou documentos (fls. 02-196).
A liminar foi deferida (fls. 199/200).

O Município de Canudos do Vale, notificado, prestou informações, aduzindo, em síntese, a constitucionalidade dos cargos impugnados, alegando que foram mantidas todas as exclusões referidas nas emendas ao Projeto de Lei n.º 001/2011, tendo sido encaminhado o Projeto de Lei n.º 004/2011. Este, conforme teor do ofício n.º 020/2011, obteve aprovação unânime na Câmara Municipal, em sessão realizada em 1º de fevereiro de 2011, sendo sancionada a Lei n.º 581/2011, que alterou os dispositivos do plano de carreira previstos no Projeto de Lei n.º 001/2011, apenas na parte vetada - cargos de Farmacêutico e Coordenador Geral - e a forma de recrutamento para o cargo de Engenheiro. Alega, contudo, que somente após ter sido sancionada a lei, foi retificada a ata datada de 1º de fevereiro de 2011 e enviada informação no sentido de que o Projeto de Lei n.º 004/2011 ainda estaria em tramitação. Por fim, aduziu que a ação tem por objetivo apenas descaracterizar a ata, que, segundo sustenta, teria sido retificada após a sanção da lei em comento para embasar a demanda. Refere, ainda, que a lei questionada não criou cargos temporários, mas definiu o plano de carreira e os salários dos servidores já contratados e dos comissionados. Por fim, alega que a exordial não aponta os artigos da Constituição Estadual que estariam sendo violados. Requereu a extinção do processo sem julgamento do mérito e, em sendo afastada a preliminar de inépcia da inicial, a improcedência da ação. Juntou documentos (fls. 218-358).
O Procurador-Geral do Estado, citado, apresentou a defesa da norma, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fl. 361).
Vieram os autos ao Ministério Público.
É o relatório.
2. Inicialmente, impende referir que a autora detém legitimidade ativa universal para a propositura da ação, nos termos do artigo 95, parágrafo 2º, inciso IV, da Constituição Estadual.

De outro turno, cumpre rechaçar a prefacial de inépcia da inicial arguida pelo Município de Canudos do Vale, tendo em vista que a peça pórtica, ainda que não prime pelo rigor técnico, perfaz, modo satisfatório, os requisitos elencados no artigo 3º da Lei n.º 9.868/99
, possibilitando o pleno enfrentamento das questões suscitadas.

Traz-se à colação:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS 3.082/09 E 3.125/09, DO MUNICÍPIO DE SÃO SEBASTIÃO DO CAÍ, QUE INSTITUI O CÓDIGO TRIBUTÁRIO MUNICIPAL E FIXA VALOR BASE PARA FINS DE CÁLCULO DO METRO QUADRADO DE TERRENO NO ÂMBITO MUNICIPAL. INÉPCIA DA INICIAL. AINDA QUE NÃO MODELAR, CONTÉM A DESCRIÇÃO DOS FATOS SUSCETÍVEIS DE PRODUZIR O EFEITO JURÍDICO PRETENDIDO, PERMITINDO A DEFINIÇÃO CONSOANTE A CAUSA DE PEDIR. REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL REGULARIZADA. PRELIMINARES REJEITADAS. PROCESSO LEGISLATIVO, VÍCIO FORMAL NÃO IDENTIFICADO. QUORUM PARA DELIBERAÇÃO PALAMENTAR RESPEITADO. LEI DE NATUREZA ORDINÁRIA E NÃO COMPLEMENTAR. OBSERVÂNCIA DA REGRA DO ART. 51 DA CE/89, EM SIMETRIA COM A PREVISÃO DO ART. 47 DA CF/88. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA SUFICIÊNCIA DA MAIORIA. MAJORAÇÃO DA ALÍQUOTA INCIDENTE EM TERRENOS SEM BENFEITORIAS E DA TAXA DE COLETA DE LIXO (ART. 14, IV, E TABELA VII, DA LM Nº 3.082/99). FIXAÇÃO MEDIANTE A EDIÇÃO DE LEI ORDINÁRIA. OBSERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE E ANTERIORIDADE TRIBUTÁRIA. DESCONTO PARA PAGAMENTO À VISTA DO IPTU (DECRETO MUNICIPAL Nº 3.151/2010). BENEFÍCIO FISCAL PASSÍVEL DE SER ESTABELECIDO MEDIANTE A EDIÇÃO DE DECRETO, CONCEDIDO DENTRO DOS CRITÉRIOS DE CONVENIÊNCIA E OPORTUNIDADE DO PODER EXECUTIVO. VÍCIOS FORMAIS OU MATERIAIS DE INCONSTITUCIONALIDADE INOCORRENTES. PRELIMINARES REJEITADAS E AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70035224559, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 16/08/2010).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE JAGUARÃO. CARGOS EM COMISSÃO. INÉPCIA DA INICIAL. INOCORRÊNCIA. NÃO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA CRIAÇÃO DOS CARGOS. PROCEDÊNCIA PARCIAL DA AÇÃO. Se da inicial é possível estabelecer logicidade entre os fatos narrados e a causa de pedir, não há se falar em inépcia da peça pórtica. Exclusão de parte do artigo 19, da Lei n° 4.166/2003 com suas alterações posteriores, em especial pela Lei n° 4.866/2008, ambas do Município de Jaguarão que dispõem sobre a criação de cargos em comissão. Afronta ao arts. 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70033965336, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 10/05/2010).

3. No mérito, importa tecer algumas considerações, a fim de melhor esclarecer os vários aspectos jurídicos peculiares ora sob exame.
3.1. Da ausência do alegado vício de inconstitucionalidade de ordem formal:

Primeiramente, releva dizer que a análise da documentação acostada aos autos permite concluir que as etapas regularmente previstas e que antecederam a aprovação da Lei Municipal n.º 581/2011, a despeito das manifestações lançadas na exordial, tiveram regular tramitação, de modo a contemplar, integralmente, o devido processo legislativo.
Nesse sentido, vale observar que os documentos juntados nas fls. 298-303, constituídos por cópia do Ofício n.º 020/2011, datado de 1º de fevereiro de 2011, e cópia da Ata n.º 01/2011, da mesma data, ambos provenientes da Câmara Municipal de Vereadores de Canudos do Vale, são hialinos no sentido de demonstrar que o processo legislativo deu-se de modo regular, em todas as suas etapas, culminando na edição da Lei Municipal n.º 581/2011, ora questionada, a qual, sob o aspecto formal, é irretocável.
Dispõe a Ata n.º 01/2011, da sessão realizada em 1º de fevereiro de 2011 (fls. 299-303):

“(...) Após lida a Mensagem Justificativa do Projeto de Lei 004/2011, o mesmo foi colocado em discussão e, em seguida em votação, sendo aprovado por unanimidade. (...)”.
De outra banda, constou no Ofício CM n.º 020/2011:

“Encaminho a Vossa Excelência para as devidas providências os Projetos de Lei do Executivo Municipal, aprovados por unanimidade na Reunião Ordinária do dia 01 de fevereiro de 2011:
(...)

PL n.º 004/2011 – “Altera dispositivos no Plano de Carreira e de Pagamento dos Quadros de Empregos do Pessoal Contratado e Cargos em Comissão, cria cargos e empregos que menciona, e dá outras providências”.

Desse modo, ainda que a Mesa Diretora da Câmara de Vereadores do Município de Canudos do Vale tenha, em data posterior, informado que dita aprovação foi decorrente de mero equívoco, uma vez que o Projeto de Lei n.º 004/2011 estaria, ainda, em pauta, o fato é que os documentos supramencionados (fls. 298-303) não deixam margem à interpretação diversa, permitindo única conclusão, qual seja, a de que houve a efetiva aprovação do Projeto de Lei n.º 004/2011, daí decorrendo a regular vigência da Lei n.º 581/2011.

No tocante à notícia trazida pelo demandado, que afirma que a Câmara de Vereadores de Canudos do Vale teria, em data posterior, feito constar informações diferentes daquelas originalmente lançadas nos documentos juntados nas fls. 87-88, cumpre destacar que a análise da veracidade de tais circunstâncias e a correlata responsabilização, se for o caso, refoge ao objeto da presente ação, que se dá na restrita seara do controle concentrado de constitucionalidade.
Da mesma forma, descabe, no âmbito da ação direta de inconstitucionalidade, eventual apuração quanto à prática de atos de improbidade administrativa, o que deve ser, se for o caso, averiguado no âmbito da Promotoria de Justiça de Lajeado, responsável pelo atendimento ao Município de Canudos do Vale.

De outra feita, quanto à conceituação do chamado processo legislativo, importa reproduzir, pela clareza da abordagem, os ensinamentos de Alexandre de Moraes
:
“O termo processo legislativo pode ser compreendido num duplo sentido, jurídico e sociológico. Juridicamente, consiste no conjunto coordenado de disposições que disciplinam o procedimento a ser obedecido pelos órgãos competentes na produção das leis e atos normativos que derivam diretamente da própria constituição, enquanto sociologicamente podemos defini-lo como o conjunto de fatores reais que impulsionam e direcionam os legisladores a exercitarem suas tarefas. Assim, juridicamente, a Constituição Federal define uma sequência de atos a serem realizados pelos órgãos legislativos, visando à formação das espécies normativas previstas no art. 59: Emendas Constitucionais, leis complementares e ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos e resoluções. O respeito ao devido processo legislativo na elaboração das espécies normativas é um dogma corolário à observância do princípio da legalidade, consagrado constitucionalmente, uma vez que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude de espécie normativa devidamente elaborada pelo Poder competente, segundo as normas de processo legislativo constitucional, determinando, desta forma, a Carta Magna, quais os órgãos e quais os procedimentos de criação das normas gerais, que determinam, como ressaltado por Kelsen: não só os órgãos judiciais e administrativos e o processo judicial administrativo, mas também os conteúdos das normas individuais, as decisões judiciais e os atos administrativos que devem emanar dos órgãos aplicadores do direito. O desrespeito às normas de processo legislativo constitucionalmente previstas acarretará a inconstitucionalidade formal da lei ou ato normativo produzido, possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do Poder Judiciário, tanto pelo método difuso quanto pelo método concentrado. Saliente-se, ainda, que mesmo durante o processo legislativo, os parlamentares têm o direito público subjetivo à fiel observância de todas as regras previstas constitucionalmente para a elaboração de cada espécie normativa, podendo, pois, socorrerem-se ao Poder Judiciário, via mandado de segurança. Observe-se que o Supremo Tribunal Federal considera as regras básicas de processo legislativo previstas na Constituição Federal como modelos obrigatórios às Constituições Estaduais, declarando-se que o modelo estruturador do processo legislativo, tal com delineado em seus aspectos fundamentais pela Carta da República, impõe-se, enquanto padrão normativo, de compulsório atendimento, à observância incondicional dos Estados-membros.
Traçadas tais diretrizes, é de registrar que a norma objurgada não se apresenta maculada por vício formal de inconstitucionalidade, consistente em defeito ou ausência do correspondente procedimento prévio de tramitação junto à Casa Legislativa.

Como já destacado, entende-se que houve a implementação, modo pleno, do correlato processo legislativo, conforme se constata a partir da análise do sustentáculo probatório acostado ao feito, razão pela qual inexiste o alegado vício.
3.2. Da presença de vício de inconstitucionalidade de ordem material:

Da leitura do artigo 33 da Lei Municipal n.º 581/2011 advém a conclusão no sentido de que foram criados cargos em comissão sem a devida observância às regras constitucionais acerca da contratação mediante provimento em comissão, o que acarreta a inconstitucionalidade, de ordem material, de parte desse dispositivo.
Nesse contexto, é imprescindível destacar que, na seara do controle abstrato de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal já pacificou posicionamento no sentido de que a cognoscibilidade da questão constitucional não se limita aos fundamentos invocados pelo autor da ação, não restando, pois, vinculado à causa de pedir, podendo, por isso mesmo, declarar a inconstitucionalidade com fundamento diverso do apontado na peça vestibular.
Os seguintes julgados referendam a denominada teoria da causa de pedir aberta nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade:

“Ação Direta de Inconstitucionalidade da Lei n.º 913, de 13.09.1995, que dando nova redação à Lei n.º 842, de 29.12.1994, ambas do Distrito Federal, institui pensão mensal em favor de certas pessoas (nem sempre necessitadas de assistência), em razão de crimes hediondos (com assassinato), praticados por quaisquer agentes (não necessariamente públicos) e ocorridos a partir de 21 de abril de 1960. (...). Na Ação Direta de Inconstitucionalidade cujo processo é objetivo, não inter-partes, a causa petendi pode ser desconsiderada e suprida por outra, pelo STF, segundo sua pacífica jurisprudência. ADIN 1358 DF, Relator Ministro Sydney Sanches, julgada em 07.12.1995”.
Ação Direta de Inconstitucionalidade: Art. 24 da Lei Federal n.º 9.651, de 27.05.1998, que veda aos servidores ocupantes das carreiras e cargos referidos nos artigos 1º e 14 exercer advocacia fora das atribuições institucionais. (...). É da jurisprudência do Plenário o entendimento de que, na Ação Direta de Inconstitucionalidade, seu julgamento independe da “causa de pedir” formulada na inicial, ou seja, dos fundamentos jurídicos nela deduzidos, pois, havendo, nesse processo objetivo, arguição de inconstitucionalidade, a Corte deve considerá-la sob todos os aspectos em face da Constituição, e não apenas diante daqueles focalizados pelo autor. ADIN MC n.º 1.896, Relator Ministro Sydney Sanches, julgado em 26.04.1996.
Desse modo, considerando a peculiar amplitude da análise quanto à causa de pedir na presente ação e, ainda, em homenagem ao princípio da economia processual, conclui-se pela viabilidade do reconhecimento de vício de inconstitucionalidade de caráter material, a recair sobre parte do artigo 33 da Lei Municipal n.º 581/2011, de Canudos do Vale.
Nessa seara, calha transcrever o disposto no artigo 33 da Lei Municipal n.º 581/2011:
Art. 33. É o seguinte o Quadro dos Cargos em Comissão da administração centralizada do Executivo Municipal:
	Número de Cargos
	Denominação do Cargo em Comissão
	Coeficiente Salarial
	Nível Salarial

	(...)
	(...)
	(...)
	(...)

	(...)
	(...)
	(...)
	(...)

	(...)
	(...)
	(...)
	(...)

	(...)
	(...)
	(...)
	(...)

	05
	Diretor de Departamento
	2,80
	CC4

	05
	Dirigente de Equipe
	2,17
	CC3

	05
	Dirigente de Núcleo
	1,60
	CC2

	05
	Auxiliar de Gabinete
	1,15
	CC1

	(...)
	(...)
	(...)
	(...)

	05
	Chefe de Turma
	1,15
	CC1


Consoante se verifica nas correlatas descrições contidas no Anexo I da Lei Municipal n.º 581/2011, as atribuições dos cargos em comissão de Diretor de Departamento, Dirigente de Equipe, Dirigente de Núcleo, Auxiliar de Gabinete e Chefe de Turma não correspondem às funções de direção, chefia ou assessoramento.

A título ilustrativo, adiante são transcritas as atribuições de alguns dos cargos ora impugnados:
Categoria Funcional: DIRETOR DE DEPARTAMENTO:

(...).

a) Descrição Sintética: dirigir, planejar, organizar e controlar as atividades de um Departamento ligado diretamente à Secretaria, acompanhar os trabalhos da Secretaria, para assegurar o cumprimento dos objetivos e metas estabelecidas. 
b) Descrição Analítica: na ausência do Secretário da pasta, responder pela Secretaria; lavrar atas, pareceres, relatórios e despachos de processos; dirigir e controlar os trabalhos que lhe são afetos, respondendo pelos encargos a eles atribuídos; determinar a distribuição de processos de servidores subordinados, zelando pela fiel observância dos prazos fixados para seu estudo e conclusão; apresentar, quando solicitado, ao seu superior imediato, relatórios sobre os trabalhos desenvolvidos pela Secretaria; aos seus superiores imediatos, as medidas que considerar necessárias ao aperfeiçoamento ou à melhor execução dos serviços; prestar ao superior, informações e esclarecimentos sobre assuntos em fase final de decisão ou que devam subir para considerações superiores; assinar e visar documentos emitidos ou preparados pela Equipe que dirige, encaminhando-os, quando for o caso, para apreciação do superior imediato; autorizar a requisição do material necessário à execução dos serviços afetos à Secretaria e controlar sua movimentação, atender as pessoas que procuram a Prefeitura para tratar de assuntos de sua competência; propor a aplicação de medidas disciplinares que excederem a sua competência e aplicar aquelas que forem da sua alçada, nos termos da legislação em vigor, aos servidores que lhe são subordinados; executar outras tarefas correlatas determinadas por seus superiores.

CARGO/FUNÇÃO: CHEFE DE TURMA

(...).

SÍNTESE DOS DEVERES: Chefiar as atividades de uma Turma de serviço, organizando e orientando os trabalhos específicos da mesma e controlando o desempenho do pessoal, para assegurar o desenvolvimento normal das rotinas de trabalho.
Exemplo de atribuições: Analisar o funcionamento das diversas rotinas, observando o desenvolvimento e efetuando estudos e ponderações a respeito, para propor medidas de simplificação e melhoria dos trabalhos; distribuir os trabalhos, dando orientações e informações a respeito dos mesmos. Para assegurar sua eficiente execução; organizar a escala de férias do pessoal de sua turma; prestar informações sobre processos, papéis e serviços que estão sob controle e execução, a fim de que os interessados possam saber a respeito; elaborar relatórios periódicos, fazendo exposições pertinentes, para informar sobre o andamento dos trabalhos; promover o comportamento disciplinar entre os servidores sob sua responsabilidade, incentivando-os ao cumprimento dos regulamentos, ordens a instruções de serviço, para obter um clima favorável ao maior rendimento no trabalho; avaliar a produção tanto no aspecto qualificativo quanto no quantitativo, considerando a eficiência de cada servidor e os recursos materiais disponíveis, para concluir a respeito e determinar novos procedimentos, se for o caso, executar outras tarefas correlatas.(...).

Assim, as atribuições dos cargos em comissão de Diretor de Departamento, Dirigente de Equipe, Dirigente de Núcleo, Auxiliar de Gabinete e Chefe de Turma não se coadunam às disposições constitucionais, já que, como antes destacado, não correspondem, efetivamente, às funções de direção, chefia ou assessoramento.

Outro não tem sido o posicionamento desse egrégio Tribunal de Justiça, em hipóteses semelhantes a ora em exame, em que os cargos em comissão possuem atribuições meramente técnicas e burocráticas:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INEPCIA DA INICIAL. INTERESSE PROCESSUAL. EFEITO REPRISTINATÓRIO. LEIS MUNICIPAIS QUE CRIARAM CARGOS EM COMISSÃO. DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. INCONSTITUCIONALIDADE. EFEITOS. DIFERIMENTO. Petição inicial que preenche os requisitos legais. Desnecessidade de apontar objetiva e individualmente cada cargo em comissão a que a parte autora diz ser inconstitucional. Inépcia não configurada. Art. 295, parágrafo único, do CPC. Interesse processual em ver declarada a inconstitucionalidade de todas as leis que antecederam a lei que se declara inconstitucional, ainda que esta tenha expressamente revogado as leis anteriores. Efeito repristinatório da declaração de inconstitucionalidade. Leis municipais que criam cargos em comissão, no âmbito do Poder Executivo, cujas atribuições descritas e especificadas na lei meramente são meramente técnicas e burocráticas. Criação de cargos em comissão que exige a especificação na lei das atribuições a ele relativas. Ausência que é causa, por si só, de inconstitucionalidade. Inexistência 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. Cargo de Coordenador Geral da Unidade Gestora de Projetos ajustado à exceção constitucional. Cargo de Diretor Presidente da PREVIRG, autarquia municipal, que não se trata de cargo de confiança. Indicação pelo Prefeito e aprovação pelo Legislativo Municipal. Ação não conhecida quanto ao ponto. Efeitos da declaração diferidos. Art. 27, Lei nº 9.868/99. REJEITARAM AS PRELIMINARES E, NO MÉRITO, CONHECERAM EM PARTE DA AÇÃO E, NA PARTE EM QUE CONHECERAM, JULGARAM-NA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70039795836, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 09/05/2011). 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. MERA NOMENCLATURA DO CARGO EM COMISSÃO SEM ESPECIFICAÇÃO DE  ATRIBUIÇÕES QUE CORRESPONDAM ÀS DE CHEFIA, DIREÇÃO OU ASSESSORAMENTO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 37, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ARTIGO 32, CAPUT, DA CE. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. É INCONSTITUCIONAL A LEI MUNICIPAL NA PARTE QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO SEM QUE AS ATRIBUIÇÕES DO CARGO CORRESPONDAM A TAIS FUNÇÕES, EM VERDADEIRA BURLA À EXIGÊNCIA DO CONCURSO PÚBLICO E AO PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE. CONCESSÃO DE PRAZO DE TRÊS MESES PARA QUE O MUNICÍPIO SE AMOLDE À DECISÃO. ARTIGO 27, DA LEI FEDERAL Nº 9.868/1999.   REJEITARAM A PRELIMINAR E JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME.   (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70040441305, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 02/05/2011).
Como visto, é inarredável o vício de inconstitucionalidade material que recai sobre os cargos de Diretor de Departamento, Dirigente de Equipe, Dirigente de Núcleo, Auxiliar de Gabinete e Chefe de Turma, justamente por estarem em inequívoco descompasso com os requisitos constitucionais, como se infere da redação dos artigos 20, caput, e § 4º, e 32, caput, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e do artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, aplicáveis, aos Municípios do Estado, por força do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha:

Constituição Estadual:

Art. 8º – O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na CF/88 e nesta Constituição. 

(...).

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. 

Constituição Federal:

Art. 37. (...):

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;

(...);

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; 

(...).

Com efeito, cargos em comissão não são cargos de provimento efetivo. Conforme ensina Hely Lopes Meirelles
, em obra atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho:

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. 

Diogenes Gasparini
 acrescenta:

(...) os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, para os quais se necessita de um agente que sobre ser de confiança da autoridade nomeante 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 ideias: 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 esses, ficam incumbidos de dirigir a máquina administrativa e os demais funcionários.

Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a ideia de confiança do agente político para com o comissionado, bem como a possibilidade de livre nomeação e exoneração, já que, uma vez perdida a confiança, ou não sendo bem conduzida a chefia, podem ser livremente demitidos, sem a necessidade de processo administrativo.
Tal possibilidade está contemplada no artigo 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, reproduzido pelo artigo 32 da Constituição Estadual, ao dispor que a investidura em cargo ou emprego público depende de concurso público, salvo quanto às nomeações para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

Veja-se que a confiança inerente ao cargo em comissão não é comum, exigida de todo o servidor público, mas especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. Essa confiança por último tratada é própria dos altos cargos, em que a fidelidade às diretrizes traçadas pelos agentes políticos, o comprometimento político e a lealdade a esses são essenciais para o próprio desempenho da função.

Adilson de Abreu Dallari
, citando Márcio Cammarosano, bem diferencia as situações, explicando:

Não é, portanto, qualquer plexo unitário de competências que reclama seja confiado seu exercício a esta ou àquela pessoa, a dedo escolhida, merecedora da absoluta confiança da autoridade superior, mas apenas aqueles que dada a natureza das atribuições a serem exercidas pelos seus titulares, justificam exigir-se deles não apenas o dever elementar de lealdade às instituições constitucionais e administrativas a que servirem, comum a todos os funcionários, como também um comprometimento político, uma fidelidade às diretrizes estabelecidas pelos agentes políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.

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

Somente para essas hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois esses, sendo de livre nomeação e exoneração, afastam a necessidade do concurso público e da estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso dos cargos públicos às pessoas que preencham os requisitos estabelecidos em lei e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei, não a pressões políticas.

Conforme explica Diogenes Gasparini
: 

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

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, pois, limitada, sendo tal restrição a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade e ao bom funcionamento da Administração Pública.

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

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

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

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, art. 2º parágrafo único, “e”). Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo. 
É justamente o que não se verifica com os cargos de Diretor de Departamento, Dirigente de Equipe, Dirigente de Núcleo, Auxiliar de Gabinete e Chefe de Turma, criados pela Lei Municipal n.º 581/2011, os quais possuem atribuições que não se revestem das características de direção, chefia ou assessoramento, evidenciando inequívoco malferimento à Constituição Estadual.
Por fim, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal já sedimentou o entendimento de que a utilização de cargos em comissão deve se restringir às hipóteses de direção, chefia e assessoramento, não se admitindo, nessa via especial, a criação de cargos meramente técnicos, ao arrepio do ordenamento constitucional vigente. 

A propósito, são os seguintes precedentes do Tribunal Pleno do Pretório Excelso:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 37, INCISOS II E V, DA CONSTITUIÇÃO. 2. Os cargos em comissão criados pela Lei nº 1.939/1998, do Estado de Mato Grosso do Sul, possuem atribuições meramente técnicas e que, portanto, não possuem o caráter de assessoramento, chefia ou direção exigido para tais cargos, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal. 3. Ação julgada procedente (STF, Tribunal Pleno, ADI 3706/MS, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 15-08-2007, DJe 05-10-2007).
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, Tribunal Pleno, ADI 3.233/PB, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 10-05-2007, DJ 14-09-2007, p. 30). 

Com relação a esse último julgado, cumpre destacar trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa, relator para o feito, que, com propriedade, abordou a questão:

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). 

Nesse contexto, deve ser reconhecida a inconstitucionalidade material dos cargos de Diretor de Departamento, Dirigente de Equipe, Dirigente de Núcleo, Auxiliar de Gabinete e Chefe de Turma, criados pela Lei Municipal n.º 581/2011, de Canudos do Vale, porquanto desbordam das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando os 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.
4. Pelo exposto, o Ministério Público manifesta-se pela parcial procedência da ação, a bem de declarar a inconstitucionalidade, tão somente, de parte do artigo 33 da Lei n.º 581, de 03 de fevereiro de 2011, do Município de Canudos do Vale, especialmente no que se refere aos cargos em comissão de Diretor de Departamento, Dirigente de Equipe, Dirigente de Núcleo, Auxiliar de Gabinete e Chefe de Turma, na esteira da argumentação adrede expendida.
Outrossim, foi extraída cópia integral do feito, para posterior remessa à Promotoria de Justiça de Lajeado, para análise quanto a eventual prática de atos de improbidade administrativa, bem como para apuração dos fatos relacionados à suposta alteração de informações constantes em ata de sessão da Câmara de Vereadores do Município de Canudos do Vale.
Porto Alegre, 30 de agosto de 2011.

IVORY COELHO NETO, 
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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