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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no fim assinado, no uso de suas atribuições constitucionais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, de parte do artigo 19 da Lei Municipal n.º 1.167, de 23 de julho de 1990, com a redação que lhe foi dada pela Lei Municipal n.º 1.326, de 27 de abril de 2012, e parte do Anexo Único da Lei Municipal n.º 1.345, de 27 de junho de 2012, todas do Município de Piratini, especificamente quanto aos cargos em comissão por elas criados e suas atribuições, bem como de parte das Leis Municipais n.º 1.167/1990 - em sua redação original e na que lhe foi dada, sucessivamente, pelas Leis Municipais n.º 997/2008, n.º 1.040/2009, n.º 1.057/2009, n.º 1.096/2009, n.º 1.168/2010, n.º 1.211/2010, n.º 1.230/2011, n.º 1.240/2011, n.º 1.255/2011, n.º 1.260/2011 e n.º 1.274/2011 – n.º 389/2002, n.º 547/2004, n.º 1.225/2011, n.º 1.279/2011 e n.º 1.327/2012
, todas do Município de Piratini, igualmente quanto aos cargos em comissão por elas criados e suas atribuições, as quais se impugna para evitar eventual efeito repristinatório indesejado, pelas razões de direito a seguir expostas:
1. Os cargos em comissão atacados na presente ação direta de inconstitucionalidade são os a seguir relacionados:

Gabinete

01 Chefe do Setor de Recepção

01 Encarregado da Junta de Serviço Militar

Secretaria Municipal de Infraestrutura e Logística

01 Coordenador de Obras, Viação e Transportes

01 Chefe do Setor de Oficinas

01 Chefe do Setor de Construção em Geral

05 Encarregados de Conservação de Estradas Primeiro, Segundo, Terceiro, Quarto e Quinto Distritos

Secretaria Municipal de Urbanismo e Serviços

01 Chefe do Departamento de Trânsito

01 Chefe do Setor de Limpeza Pública

01 Chefe do Setor de Zeladoria de Cemitérios

01 Encarregado da Iluminação Pública

01 Chefe do Setor de Conservação de Logradouros Públicos

01 Apoio a Sedes Distritais

Secretaria Municipal da Administração

01 Coordenador de Pessoal

Secretaria Municipal de Finanças

01 Chefe do Serviço de Cadastro, Tributação e Fiscalização

01 Chefe do Setor de Almoxarifado

01 Chefe do Setor de Patrimônio

01 Chefe do Setor de Folha de Pagamento

01 Coordenador do FUMPREV

01 Coordenador do ICMS

Secretaria Municipal de Educação

01 Chefe do Serviço de Apoio Técnico Administrativo

01 Chefe do Serviço de Assistência Escolar

01 Chefe do Setor de Transporte Escolar

01 Encarregado da Biblioteca

01 Diretor Técnico

Secretaria Municipal de Cultura, Desporto e Turismo

01 Encarregado de Apoio às Associações Comunitárias

Secretaria Municipal de Saúde

01 Chefe do Serviço de Saúde

01 Chefe do Serviço de Apoio Administrativo

01 Chefe do Setor de Atendimento Psicossocial (CAPS)

01 Chefe do Setor de Manutenção dos Transportes

01 Chefe do Serviço de Encaminhamento de Procedimentos Hospitalares e Consultas

01 Encarregado do Canil Municipal

01 Chefe do Setor de Vigilância em Saúde

Secretaria Municipal de Desenvolvimento Rural

01 Chefe do Departamento de Inspeção Sanitária

01 Encarregado de Apoio ao Serviço de Patrulha Agrícola

01 Auxiliar de Inspeção Sanitária

Secretaria Municipal de Cidadania e Assistência Social

01 Chefe do Serviço de Apoio Administrativo

01 Chefe do Setor de Apoio aos Grupos Comunitários da Assistência Social

01 Coordenador do Abrigo Institucional de Crianças e Adolescentes

01 Encarregado do PREVCIDADE

01 Coordenador do CRAS

Secretaria Municipal de Indústria, Comércio e Serviços

01 Encarregado da UMC (INCRA)

Secretaria Municipal do Meio Ambiente

01 Chefe de Apoio às Ações de Educação Ambiental

2. As atribuições dos cargos em comissão nominados, com a configuração dada pelas Leis Municipais n.º 1.326/2012 e n.º 1.345/2012 não correspondem a funções de direção, chefia ou assessoramento, o que demonstra a inconstitucionalidade material dos cargos criados, por estarem em claro descompasso com os requisitos constitucionais, como se infere da redação dos artigos 20, caput e parágrafo 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. 

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.

[...].
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. 

Diógenes Gasparini
 acrescenta que:

[...] 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 estes, ficam incumbidos de dirigir a máquina administrativa e os demais funcionários.

Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a ideia de confiança do agente político para com o comissionado, bem como a possibilidade de livre nomeação e exoneração, já que, uma vez perdida a confiança, ou não sendo bem conduzida a chefia, podem ser livremente demitidos, sem a necessidade de processo administrativo. Tal possibilidade está contemplada no artigo 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, e repetida pelo artigo 32 da Constituição Estadual, acima transcrito, o qual dispõe 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 aquela comum, exigida de todo o servidor público, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. Esta 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 estes 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 estes, 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 Diógenes 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 limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da administração pública e ao bom funcionamento desta.

A respeito do princípio da impessoalidade, Hely Lopes Meireles, obra citada, 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. 
Feitos esses aportes, pode-se concluir que não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exijam especial confiança: necessário é que as atribuições reflitam esta natureza. 

Nesse sentido, são os seguintes arestos desse Egrégio Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 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. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044853638, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 05/03/2012)
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 CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA EM PARTE. É INCONSTITUCIONAL A LEI MUNICIPAL NA PARTE QUE CRIA CARGO 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 SEIS 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. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70039479993, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 27/06/2011)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 532/06 DO MUNICÍPIO DE SÃO JOSÉ DO NORTE. CARGOS DE ASSESSOR DE SAÚDE, ASSESSOR DE SAÚDE HOSPITALAR, ASSESSOR DE ASSISTÊNCIA SOCIAL, ASSESSOR DE APOIO AOS PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS E ASSESSOR DA CIDADANIA E DA MULHER. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO FORA DAS HIPÓTESES DE DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. DESCABIMENTO. É inconstitucional parte do artigo 2º da Lei Municipal nº 532/06, por afronta aos artigos 8º, 19, I, 20, § 4º, e 32, caput, da CE, combinados com os artigos 37 II e V da Constituição Federal, por criar cargos de Assessor de Saúde, Assessor de Saúde Hospitalar, Assessor de Assistência Social, Assessor de Apoio aos Portadores de Necessidades Especiais e Assessor da Cidadania e da Mulher fora das hipóteses de direção, chefia e assessoramento. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034172908, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 19/04/2010)

É justamente o que não se verifica com os cargos ora atacados, nos quais, sob a nomenclatura de chefe, encarregado, coordenador ou diretor foram investidos pessoas em cargos tipicamente burocráticos, cujo ingresso não foi precedido por concurso público. 

Basta analisar, para tanto, o conjunto das atribuições indicadas para que se perceba que não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão e, portanto, padecem de vício material, uma vez que se trata de atividades permanentes, técnicas ou burocráticas, que não se conciliam com o caráter diferenciado do cargo em comissão, como se verifica, exemplificativamente, pelas atribuições a seguir transcritas:

Chefe do setor de recepção
Chefiar o funcionamento do setor de recepção do Município, traçando as diretrizes e a forma de atuação dos agentes na recepção de cidadãos que procuraram atendimento nos órgãos municipais, inclusive, quanto a forma de condução de visitante e contribuintes sobre a prestação dos serviços de responsabilidade do Município; prestar assessoria nos assuntos de sua área de atuação; elaborar relatórios; coordenador o protocolo; exercer outras atividades correlatas que lhe foram conferidas pelo superior.

Chefe do setor de construção em geral
Chefiar as tarefas que envolvam a construção de obras municipais, coordenando a equipe de trabalhando e fiscalizando o andamento das obras, de acordo com a determinação superior. Encaminhar aos setores competentes pedido de compra de material para ser empregado nas obras. Executar outras atividades afins.

Chefe do departamento de trânsito
Chefiar todas as atividades de seu departamento, organizando e orientando os trabalhos a esta relacionados, controlando o desempenho dos servidores, para assegurar o desenvolvimento normal das rotinas de trabalho, de forma que seja cumprida a legislação de trânsito no âmbito da área do Município; planejar ações na área de trânsito, traçando metas e forma de atuação dos serviços a serem prestados a população, sempre zelando pela livre circulação de pessoas e veículos nas vias municipais. Executar outras tarefas afins.

Chefe do setor de limpeza pública
Chefiar, coordenar e planejar o funcionamento das atividades de limpeza pública no município, seja nas ruas, nas praças ou em outros locais de competência do município; estabelecer metas a serem desenvolvidas pelos servidores sob sua chefia; fiscalizar o desempenho das atividades do setor, cobrando o cumprimento das tarefas repassadas. Executar outras atividades afins.

Chefe do setor de zeladoria de cemitérios
Chefiar, coordenar e controlar o desempenho das atividades de conservação do cemitério; planejar o desenvolvimento das atividades relacionadas a sua área de atuação; fiscalizar o desempenho das atividades dos profissionais vinculados ao setor; executar outras atividades afins.

Encarregado da iluminação pública
Chefiar a equipe que desenvolve as atividades de manutenção na iluminação pública do município, desenvolvendo os levantamentos necessários e repassando as prioridades ao Secretário da pasta; fiscalizar e planejar a forma de atuação da equipe sob sua responsabilidade; executar outras atividades afins.

Chefe do setor de almoxarifado
Planejar e chefiar o setor de almoxarifado do município, zelando pelo controle de estoque, recebimento, controle e distribuição dos materiais de consumo para as unidades administrativas, a ser desenvolvido por seus subordinados. Executar outras atividades afins.

Chefe do setor de patrimônio
Chefiar as atividades de controle de patrimônio do Município, traçando as ações a serem desenvolvidos pelos servidores responsáveis pela catalogação e tombamento dos bens do Município; executar outras atividades afins.

Coordenador do FUMPREV

Coordenador os recursos do Fumprev, zelado pela correta utilização dos mesmos, dentro dos ditames legais; executar outras atividades afins.

Coordenador do ICMS
Coordenar o cadastramento para fins de cumprimento do convênio com o Estado no que tange o ICMS; Planejar as ações de divulgação e captação de contribuintes; fiscalizar a execução dos serviços do Setor; executar outras atividades afins.

Chefe do setor de transporte escolar
Chefiar o setor de transporte escolar do município, planejando e coordenando as atividades a serem desenvolvidos pelo transporte escolar, como percurso; determinar as medidas para a manutenção dos veículos utilizados; executar outras tarefas de coordenação, controle e planejamento do transporte escolar.

Encarregado da biblioteca
Coordenar a equipe de trabalho da biblioteca, administrando as atividades a serem desenvolvidas; planejar e coordenar os projetos pedagógicos e culturais a serem desenvolvidos; executar outras atividades afins.

Diretor técnico
Planejar, dirigir, fiscalizar, coordenar projetos e programas de atividade agrícola, visando o desenvolvimento do aluno, da comunidade escolar e da sociedade como um todo; participar na supervisão de projetos e programas agrícolas direcionados a educação e práticas de técnicas de plantio; supervisionar as atividades inerentes as áreas destinadas as práticas docentes ou de técnicas rurais, seja quanto ao seu aproveitamento e aplicação de técnicas ambientais; executar outras atividades afins.

Chefe do setor de atendimento psico social (CAPS)

Chefiar, coordenando as atividades a serem desenvolvidas no CAPS, que é um serviço de atenção psicossocial para atendimento de pacientes com transtornos decorrentes do uso e dependência de substâncias psicoativas; executar outras atividades afins.

Chefe do setor de manutenção dos transportes
Controlar o uso dos veículos que realizam o transporte de pacientes do sistema de saúde; autorizar a recuperação dos veículos em geral fazendo a devida apropriação de custo; exercer rigoroso controle de quilometragem e gastos de combustível, por veículo; controlar rigorosamente a aquisição e fornecimento de combustíveis e lubrificantes na Secretaria; programar a manutenção preventiva dos veículos, mantendo a fiscalização periódica de sua execução; exercer outras atividades afins.

Encarregado do canil municipal
Chefiar, coordenar e planejar as ações relacionadas ao Canil Municipal, fazendo os levantamentos necessários e elencando as prioridades para a melhor prestação dos serviços pelos servidores a ele subordinados; realizar outras atividades afins.

Chefe do departamento de inspeção sanitária
Chefiar as ações do departamento de Inspeção Sanitária, coordenando e planejando as ações a serem desenvolvidas pela inspeção sanitária do Município; executar outras atividades afins.

Chefe do serviço de apoio administrativo
Coordenar, planear, determinar, com a orientação do Secretário Municipal de Cidadania e Assistência Social, o funcionamento da parte administrativa da Secretaria; fiscalizar o desenvolvimento das atividades; executar outras atividades afins.

Encarregado da U.M.C. (INCRA)
Coordenar a Unidade Municipal de Cadastro, chefiando e fiscalizando as ações desenvolvidas pelos servidores sob seu comando direto, no sentido de que sejam atingidas as metas de cadastramento das prioridades rurais no âmbito do Município; planejar o aperfeiçoamento e execução do cadastro rural; executar outras atividades afins.

Chefe do apoio às ações de educação ambiental
Definir, propor, planejar e gerenciar projetos e políticas de educação ambiental no âmbito municipal, em conjunto com outras áreas afins; estimular a participação da comunidade em ações e programas de educação ambiental; supervisionar o trabalho dos servidores lotados na sua esfera de gestão, dentro do âmbito das suas atribuições; executar outras atividades afins.

Por fim, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal 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:

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. (ARE 656666 AgR em RE/RS, STF, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14/02/2012)

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 3602/GO, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 14/04/2011)

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 do 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, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade material dos dispositivos objurgados, do Município de Piratini, porquanto os cargos criados desbordam das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando os 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.

3. Por fim, cumpre registrar, ainda, que são objeto da presente ação direta de inconstitucionalidade, também, parte das Leis Municipais n.º 1.167/1990 - em sua redação original e na que lhe foi dada, sucessivamente, pelas Leis Municipais n.º 997/2008, n.º 1.040/2009, n.º 1.057/2009, n.º 1.096/2009, n.º 1.168/2010, n.º 1.211/2010, n.º 1.230/2011, n.º 1.240/2011, n.º 1.255/2011, n.º 1.260/2011 e n.º 1.274/2011 – n.º 389/2002, n.º 547/2004, n.º 1.225/2011, n.º 1.279/2011 e n.º 1.327/2012
, todas do Município de Piratini, especificamente quanto aos cargos em comissão por elas criados e suas atribuições, dispositivos que se impugnam com o intuito de evitar eventual efeito repristinatório indesejado, já que previam cargos em comissão em descompasso com as normas constitucionais que regem a espécie, padecendo, pois, dos mesmos vícios dos cargos ora expressamente atacados. 

A necessidade de impugnação com essa amplitude, de outra banda, já foi objeto de apreciação pelo Supremo Tribunal Federal, consoante se depreende da ementa a seguir transcrita, onde é asseverada a necessidade de impugnação de todo o complexo normativo:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEGISLAÇÃO ESTADUAL PERTINENTE À EXPLORAÇÃO DE ATIVIDADE LOTÉRICA - DISCUSSÃO SOBRE A COMPETÊNCIA PARA LEGISLAR SOBRE O TEMA REFERENTE A SISTEMAS DE SORTEIOS - MATÉRIA SUBMETIDA AO REGIME DE COMPETÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO (CF, ART. 22, INCISO XX) - HISTÓRICO DA LEGISLAÇÃO REFERENTE À EXPLORAÇÃO DOS JOGOS E SISTEMAS LOTÉRICOS (INCLUSIVE BINGOS) NO BRASIL - DIPLOMAS NORMATIVOS ESTADUAIS QUE DISCIPLINAM OS SERVIÇOS DE LOTERIAS E INSTITUEM NOVAS MODALIDADES DE JOGOS DE AZAR - MATÉRIA CONSTITUCIONALMENTE RESERVADA, EM CARÁTER DE ABSOLUTA PRIVATIVIDADE, À UNIÃO FEDERAL - USURPAÇÃO, PELO ESTADO-MEMBRO, DE COMPETÊNCIA LEGISLATIVA EXCLUSIVA DA UNIÃO - OFENSA AO ART. 22, XX, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - INCONSTITUCIONALIDADE FISCALIZAÇÃO NORMATIVA ABSTRATA - DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM TESE E EFEITO REPRISTINATÓRIO. - A declaração de inconstitucionalidade "in abstracto", considerado o efeito repristinatório que lhe é inerente (RTJ 120/64 - RTJ 194/504-505 - ADI 2.867/ES, v.g.), importa em restauração das normas estatais revogadas pelo diploma objeto do processo de controle normativo abstrato. É que a lei declarada inconstitucional, por incidir em absoluta desvalia jurídica (RTJ 146/461-462), não pode gerar quaisquer efeitos no plano do direito, nem mesmo o de provocar a própria revogação dos diplomas normativos a ela anteriores. Lei inconstitucional, porque inválida (RTJ 102/671), sequer possui eficácia derrogatória. A decisão do Supremo Tribunal Federal que declara, em sede de fiscalização abstrata, a inconstitucionalidade de determinado diploma normativo tem o condão de provocar a repristinação dos atos estatais anteriores que foram revogados pela lei proclamada inconstitucional. Doutrina. Precedentes (ADI 2.215-MC/PE, Rel. Min. CELSO DE MELLO, "Informativo/STF" nº 224, v.g.). - Considerações em torno da questão da eficácia repristinatória indesejada e da necessidade de impugnar os atos normativos, que, embora revogados, exteriorizem os mesmos vícios de inconstitucionalidade que inquinam a legislação revogadora. - Ação direta que impugna, não apenas a Lei estadual nº 1.123/2000, mas, também, os diplomas legislativos que, versando matéria idêntica (serviços lotéricos), foram por ela revogados. Necessidade, em tal hipótese, de impugnação de todo o complexo normativo. Correta formulação, na espécie, de pedidos sucessivos de declaração de inconstitucionalidade tanto do diploma ab-rogatório quanto das normas por ele revogadas, porque também eivadas do vício da ilegitimidade constitucional. Reconhecimento da inconstitucionalidade desses diplomas legislativos, não obstante já revogados. (STF, Tribunal Pleno, ADI 3148, Relator Min. Celso de Mello, j. 13-12-2006, DJe-112 DIVULG 27-09-2007 PUBLIC 28-09-2007 DJ 28-09-2007 PP-00026 EMENT VOL-02291-02 PP-00249)
Nesse mesmo sentido, o entendimento do Pleno desse Tribunal de Justiça, manifestado quando do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70025578394, de relatoria da Desembargadora Ana Maria Nedel Scalzilli
, onde foi reconhecida a inépcia da petição inicial por não ter sido promovida a impugnação, também, dos diplomas revogados pela lei impugnada e que estavam igualmente viciados de inconstitucionalidade. 

Por essas razões, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade, também, de parte dos cargos em comissão criados por essas normas ora vergastadas, obstando que voltem a vigorar com a procedência do presente pedido.

4. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação das leis impugnadas, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; e

c) por fim, julgado integralmente procedente o presente pedido, declarando-se a inconstitucionalidade de parte do artigo 19 da Lei Municipal n.º 1.167, de 23 de julho de 1990, com a redação que lhe foi dada pela Lei Municipal n.º 1.326, de 27 de abril de 2012, e parte do Anexo Único da Lei Municipal n.º 1.345, de 27 de junho de 2012, todas do Município de Piratini, especificamente quanto aos cargos em comissão por elas criados e suas atribuições, a saber, (Gabinete) 01 Chefe do Setor de Recepção, 01 Encarregado da Junta de Serviço Militar, (Secretaria Municipal de Infraestrutura e Logística) 01 Coordenador de Obras, Viação e Transportes, 01 Chefe do Setor de Oficinas, 01 Chefe do Setor de Construção em Geral, 05 Encarregados de Conservação de Estradas Primeiro, Segundo, Terceiro, Quarto e Quinto Distritos, (Secretaria Municipal de Urbanismo e Serviços) 01 Chefe do Departamento de Trânsito, 01 Chefe do Setor de Limpeza Pública, 01 Chefe do Setor de Zeladoria de Cemitérios, 01 Encarregado da Iluminação Pública, 01 Chefe do Setor de Conservação de Logradouros Públicos, 01 Apoio a Sedes Distritais, (Secretaria Municipal da Administração) 01 Coordenador de Pessoal, (Secretaria Municipal de Finanças) 01 Chefe do Serviço de Cadastro, Tributação e Fiscalização, 01 Chefe do Setor de Almoxarifado, 01 Chefe do Setor de Patrimônio, 01 Chefe do Setor de Folha de Pagamento, 01 Coordenador do FUMPREV, 01 Coordenador do ICMS, (Secretaria Municipal de Educação) 01 Chefe do Serviço de Apoio Técnico Administrativo, 01 Chefe do Serviço de Assistência Escolar, 01 Chefe do Setor de Transporte Escolar, 01 Encarregado da Biblioteca, 01 Diretor Técnico, (Secretaria Municipal de Cultura, Desporto e Turismo) 01 Encarregado de Apoio às Associações Comunitárias, (Secretaria Municipal de Saúde) 01 Chefe do Serviço de Saúde, 01 Chefe do Serviço de Apoio Administrativo, 01 Chefe do Setor de Atendimento Psicossocial (CAPS), 01 Chefe do Setor de Manutenção dos Transportes, 01 Chefe do Serviço de Encaminhamento de Procedimentos Hospitalares e Consultas, 01 Encarregado do Canil Municipal, 01 Chefe do Setor de Vigilância em Saúde, (Secretaria Municipal de Desenvolvimento Rural) 01 Chefe do Departamento de Inspeção Sanitária, 01 Encarregado de Apoio ao Serviço de Patrulha Agrícola, 01 Auxiliar de Inspeção Sanitária, (Secretaria Municipal de Cidadania e Assistência Social) 01 Chefe do Serviço de Apoio Administrativo, 01 Chefe do Setor de Apoio aos Grupos Comunitários da Assistência Social, 01 Coordenador do Abrigo Institucional de Crianças e Adolescentes, 01 Encarregado do PREVCIDADE, 01 Coordenador do CRAS, (Secretaria Municipal de Indústria, Comércio e Serviços) 01 Encarregado da UMC (INCRA) e (Secretaria Municipal do Meio Ambiente) 01 Chefe de Apoio às Ações de Educação Ambiental, bem como de parte das Leis Municipais n.º 1.167/1990 - em sua redação original e na que lhe foi dada, sucessivamente, pelas Leis Municipais n.º 997/2008, n.º 1.040/2009, n.º 1.057/2009, n.º 1.096/2009, n.º 1.168/2010, n.º 1.211/2010, n.º 1.230/2011, n.º 1.240/2011, n.º 1.255/2011, n.º 1.260/2011 e n.º 1.274/2011 – n.º 389/2002, n.º 547/2004, n.º 1.225/2011, n.º 1.279/2011 e n.º 1.327/2012
, todas do Município de Piratini, especificamente quanto aos cargos em comissão criados, dispositivos que se impugnam com o intuito de evitar eventual efeito repristinatório indesejado, 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.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 22 de novembro de 2012.
IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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