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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO DIRETA DE 

INCONSTITUCIONALIDADE. EXPRESSÕES “SERÁ VINCULADA À 

SECRETARIA DE NEGÓCIOS JURÍDICOS E PATRIMÔNIO”, 

CONSTANTE NO CAPUT DO ARTIGO 7º, E “SERVIDORES 

COMISSIONADOS”, CONSTANTE NO PARÁGRAFO ÚNICO DO 

ARTIGO 22, DA LEI COMPLEMENTAR Nº 135, DE 1º DE SETEMBRO 

DE 2017, DO MUNICÍPIO DE ITAPETININGA. CARGOS EM 

COMISSÃO. DIREÇÃO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. ADVOCACIA 

PÚBLICA. CONCURSO PÚBLICO. PROCURADORIA GERAL DO 

MUNICÍPIO. VINCULAÇÃO DIRETA AO PREFEITO. 1. A 

Procuradoria Geral do Município é instituição de natureza 

permanente, essencial à Administração da Justiça e à 

Administração Pública Municipal, vinculada diretamente 

ao Prefeito. 2. É inconstitucional a criação de cargo de 

provimento em comissão que não retrata atribuições de 

assessoramento, chefia e direção, senão funções técnicas, 

burocráticas, operacionais e profissionais. 3. As atividades 

de advocacia pública, inclusive a assessoria, e suas 

respectivas chefias, são reservadas a profissionais 

recrutados pelo sistema de mérito, mediante concurso 

público. 4. Violação aos arts. 98 a 100; 111; 115, II e V, 

CE/89, que reproduzem os arts. 37, caput, II e V, 131 e 
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132 da CF/88. Contrariedade à tese firmada em sede 

de repercussão geral no Tema 1010. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO 

PAULO, no exercício da atribuição prevista no art. 116, inciso VI, da Lei 

Complementar Estadual nº 734, de 26 de novembro de 1993, e em 

conformidade com o disposto no art. 125, § 2º, e no art. 129, inciso IV, da 

Constituição da República, e ainda no art. 74, inciso VI, e no art. 90, inciso 

III, da Constituição do Estado de São Paulo, com amparo nas informações 

colhidas no incluso protocolado (PGJ nº 29.180/2018, que segue como 

anexo), vem perante esse Egrégio Tribunal de Justiça promover a presente 
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE em face da expressão 

“será vinculada à Secretaria de Negócios Jurídicos e Patrimônio”, constante 

no caput do artigo 7º, e da expressão “servidores comissionados”, 

constante no parágrafo único do artigo 22, da Lei Complementar nº 

135, de 1º de setembro de 2017, do Município de Itapetininga, pelos 

fundamentos expostos a seguir: 

1. OS PRECEITOS NORMATIVOS IMPUGNADOS 

A Lei Complementar n° 135, de 1º de setembro de 2017, do 

Município de Itapetininga, que “cria a Procuradoria Geral do Município e dá 

outras providências”, possui, no que diz respeito ao objeto desta ação, a 

seguinte redação, verbis:  

“(...) 

Art. 7º A Procuradoria Geral do Município 

será vinculada à Secretaria de Negócios Jurídicos e 

Patrimônio e será o órgão titular do sistema de 

apoio jurídico e legislativo do executivo, competindo: 

(...) 

          Art. 22. (...) 

Parágrafo único. Até que seja realizado o 

concurso público para provimento do cargo de 

Procurador Municipal e ocorra a definitiva nomeação 

de todas as vagas constantes no Art. 2º desta Lei, os 

cargos de Procurador Municipal poderão ser 

preenchidos por servidores comissionados, 

servidores efetivos e servidores efetivos em 
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substituição que estejam regularmente inscritos na 

Ordem dos Advogados do Brasil – OAB.  

(...)”. – grifo nosso.  

 Analisando o ato normativo acima à luz dos preceitos que regem a 

Administração Pública na Constituição Estadual, percebe-se que resta 

eivado de patente inconstitucionalidade, em razão da violação aos arts. 

98 a 100; 111; 115, II e V, CE/89, que reproduzem os arts. 37, caput, II e 

V, 131 e 132 da Constituição Federal, aplicáveis aos municípios por força 

do art. 144 da Constituição do Estado de São Paulo, conforme se verá. 

2. O PARÂMETRO DA FISCALIZAÇÃO ABSTRATA DE 

CONSTITUCIONALIDADE 

A lei combatida contraria frontalmente a Constituição do Estado de 

São Paulo, à qual está subordinada a produção normativa municipal ante 

a previsão dos arts. 1º, 18, 29 e 31 da Constituição Federal. 

Os preceitos da Constituição Federal e da Constituição do Estado 

são aplicáveis aos Municípios por força de seu art. 144, que assim 

estabelece:  

“Artigo 144 - Os Municípios, com autonomia política, 

legislativa, administrativa e financeira se auto-

organizarão por lei orgânica, atendidos os princípios 

estabelecidos na Constituição Federal e nesta 

Constituição”. 

Trata-se, o art. 144 da Constituição Estadual, de “norma estadual de 

caráter remissivo, na medida em que, para a disciplina dos limites da 

autonomia municipal, remete para as disposições constantes da 

Constituição Federal”, conforme averbou o E. Supremo Tribunal Federal, ao 
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credenciar o controle concentrado de constitucionalidade, perante Tribunal 

de Justiça local, de lei municipal por esse ângulo (STF, Rcl 10.406-GO, Rel. 

Min. Gilmar Mendes, 31-08-2010, DJe 06-09-2010; STF, Rcl 10.500-SP, 

Rel. Min. Celso de Mello, 18-10-2010, DJe 26-10-2010). 

Pois bem, as expressões legais questionadas são incompatíveis com 

os seguintes preceitos da Constituição Estadual, verbis: 

“(...) 

Art. 98 - A Procuradoria Geral do Estado é instituição 

de natureza permanente, essencial à administração 

da justiça e à Administração Pública Estadual, 

vinculada diretamente ao Governador, responsável 

pela advocacia do Estado, sendo orientada pelos 

princípios da legalidade e da indisponibilidade do 

interesse público.  

§ 1º - Lei orgânica da Procuradoria Geral do Estado 

disciplinará sua competência e a dos órgãos que a 

compõem e disporá sobre o regime jurídico dos 

integrantes da carreira de Procurador do Estado, 

respeitado o disposto nos arts. 132 e 135 da 

Constituição Federal.  

§ 2º - Os Procuradores do Estado, organizados em 

carreira, na qual o ingresso dependerá de concurso 

público de provas e títulos, com a participação da 

Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas 

fases, exercerão a representação judicial e a 

consultoria jurídica na forma do ‘caput’ deste artigo. 
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§ 3º - Aos procuradores referidos neste artigo é 

assegurada estabilidade após três anos de efetivo 

exercício, mediante avaliação de desempenho 

perante os órgãos próprios, após relatório 

circunstanciado das corregedorias. 

(...) 

Art. 99 - São funções institucionais da Procuradoria 

Geral do Estado:  

I - representar judicial e extrajudicialmente o Estado 

e suas autarquias, inclusive as de regime especial, 

exceto as universidades públicas estaduais;  

II - exercer as atividades de consultoria e 

assessoramento jurídico do Poder Executivo e das 

entidades autárquicas a que se refere o inciso 

anterior; 

Art. 100 - A direção superior da Procuradoria-Geral 

do Estado compete ao Procurador Geral do Estado, 

responsável pela orientação jurídica e administrativa 

da instituição, ao Conselho da Procuradoria Geral do 

Estado e à Corregedoria Geral do Estado, na forma 

da respectiva lei orgânica.  

Parágrafo único - O Procurador Geral do Estado 

será nomeado pelo Governador, em comissão, entre 

os Procuradores que integram a carreira e terá 

tratamento, prerrogativas e representação de 

Secretário de Estado, devendo apresentar 
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declaração pública de bens, no ato da posse e de 

sua exoneração. 

(...) 

Artigo 111 - A administração pública direta, indireta 

ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, 

obedecerá aos princípios de legalidade, 

impessoalidade, moralidade, publicidade, 

razoabilidade, finalidade, motivação, interesse 

público e eficiência. 

(...) 

Artigo 115 - Para a organização da administração 

pública direta e indireta, inclusive as fundações 

instituídas ou mantidas por qualquer dos Poderes do 

Estado, é obrigatório o cumprimento das seguintes 

normas: 

I - os cargos, empregos e funções públicas são 

acessíveis aos brasileiros que preenchem os requisitos 

estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na 

forma da lei;  

II - a investidura em cargo ou emprego público 

depende de aprovação prévia, em concurso público 

de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as 

nomeações para cargo em comissão, declarado em 

lei, de livre nomeação e exoneração; 

(...) 
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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. 

(...)” 

3. A INCONSTITUCIONALIDADE DO MODELO IMPOSTO PARA 

ORGANIZAÇÃO DA PROCURADORIA DO MUNICÍPIO DE 

ITAPETININGA 

Segundo se infere da expressão “será vinculada à Secretaria de 

Negócios Jurídicos e Patrimônio” (art. 7º, caput, da LC 135/17), a 

Procuradoria Municipal de Itapetinga não é vinculada diretamente ao 

Prefeito, o que afronta os arts. 98 e 99 da Constituição do Estado. 

A ausência de vinculação direta do Procurador Chefe ao Prefeito 

Municipal acaba por tolher a autonomia e independência da Procuradoria 

do Município desfigurando o modelo constitucional estadual imposto nos 

arts. 98, 99, 100 e 144 da Constituição do Estado de São Paulo.  

Nem se alegue que o Município não estaria vinculado ao referido 

modelo constitucional e, com base no interesse local (artigo 30 da CF), 

poderia tolher a autonomia e independência da Procuradoria do Município 

e de seus agentes, pois se admitir tal postura seria aceitar que a 

advocacia pública municipal pudesse ter menos autonomia ou 

independência se comparada aos demais entes federativos, o que, em 



 

MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA 

SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA JURÍDIC A  

 

9 

última análise, arrefeceria a tutela da moralidade administrativa na esfera 

municipal, além de obstar a plena aplicação do princípio da eficiência.  

Desta forma, a expressão legal acima impugnada é incompatível 

com a ordem constitucional vigente, em especial com os arts. 98, 99, 100 e 

144 da Constituição do Estado de São Paulo. 

 

4. A IMPOSSIBILIDADE DO EXERCÍCIO DO CARGO DE 

PROCURADOR MUNICIPAL POR SERVIDOR COMISSIONADO, 

AINDA QUE EM REGIME DE TRANSIÇÃO 

O parágrafo único do artigo 22 da Lei nº 135, de 1º de setembro 

de 2017, do Município de Itapetininga, cria regime de transição para o 

desempenho do cargo de Procurador do Município, até que seja realizado 

concurso público para o mencionado cargo e ocorra a definitiva nomeação 

para todas as vagas criadas. Nesse sentido, prevê que os cargos de 

Procurador Municipal poderão ser provisoriamente preenchidos por 

servidores comissionados, servidores efetivos e servidores efetivos que 

estejam regularmente inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil – OAB.  

Ocorre que o comissionamento do cargo de Procurador Municipal, 

ainda que em caráter provisório, viola diretamente a Constituição, tanto 

porque se cuida de posto que não expressa atribuições de chefia, direção 

ou assessoramento, quanto porque as funções de advocacia pública devem 

ser desempenhadas por servidores de carreira investidos mediante 

concurso público.  

O cargo de Procurador Municipal desempenha funções técnicas, 

burocráticas, operacionais e profissionais, e, por isso, deve ser preenchido 

por servidores públicos investidos em cargo de provimento efetivo, 



 

MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA 

SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA JURÍDIC A  

 

10 

recrutados após prévia aprovação em concurso público de provas ou de 

provas e títulos.  

Não há, evidentemente, nenhum componente no posto acima 

transcrito a exigir o controle de execução das diretrizes políticas do 

governante a serem desempenhados por quem detenha absoluta 

fidelidade a orientações traçadas, sendo, por isso, ofensivos aos princípios 

da moralidade e da impessoalidade (art. 111, Constituição Estadual), que 

orientam os incisos II e V do art. 115 da Constituição Estadual. 

Nesse sentido, é inconstitucional a criação de cargos em comissão 

para o desempenho de atribuições de natureza burocrática, ordinária, 

técnica, operacional e profissional, que não revelam plexos de 

assessoramento, chefia e direção. 

A jurisprudência proclama a inconstitucionalidade de leis que criam 

cargos de provimento em comissão que possuem atribuições técnicas, 

burocráticas ou profissionais, ao exigir que elas demonstrem, de forma 

efetiva, que eles tenham funções de assessoramento, chefia ou direção 

(STF, ADI 3.706-MS, Rel. Min. Gilmar Mendes, v.u., DJ 05-10-2007; STF, 

ADI 1.141-GO, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, 29-08-2002, v.u., DJ 

29-08-2003, p. 16; STF, AgR-ARE 680.288-RS, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz 

Fux, 26-06-2012, v.u., DJe 14-08-2012; STF, AgR-AI 309.399-SP, Rel. Min. 

Dias Toffoli, Informativo STF 663; STF, AgR-RE 693.714-SP, 1ª Turma, Rel. 

Min. Luiz Fux, 11-09-2012, v.u., DJe 25-09-2012; STF, ADI 4.125-TO, 

Tribunal Pleno, Rel. Min. Cármen Lúcia, 10-06-2010, v.u., DJe 15-02-2011; 

TJSP, ADI 150.792-0/3-00, Órgão Especial, Rel. Des. Elliot Akel, v.u., 30-

01-2008). 

Aplica-se ao caso o entendimento do Tema de Repercussão Geral n. 

1.010 do Supremo Tribunal Federal (RE n. 1041210/SP - Relatora Min. 
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Carmem Lúcia) na qual foi fixada a seguinte tese, em 28 de setembro de 

2018: 

“a) A criação de cargos em comissão somente se 

justifica para o exercício de funções de direção, 

chefia e assessoramento, não se prestando ao 

desempenho de atividades burocráticas, técnicas ou 

operacionais;  

b) tal criação deve pressupor a necessária relação 

de confiança entre a autoridade nomeante e o 

servidor nomeado;  

c) o número de cargos comissionados criados deve 

guardar proporcionalidade com a necessidade que 

eles visam suprir e com o número de servidores 

ocupantes de cargos efetivos no ente federativo que 

os criar; e 

d) as atribuições dos cargos em comissão devem estar 

descritas, de forma clara e objetiva, na própria lei 

que os instituir.” (STF, RE 1041210-SP, Rel. Min. 

Carmem Lúcia, 28-09-2018). 

A regra, portanto, no âmbito de todos os Poderes Públicos, deve ser 

o preenchimento dos postos através de concurso público de provas ou de 

provas e títulos, pois assim se garante a acessibilidade geral (prevista 

inclusive no art. 37, I, da Constituição Federal; bem como no art. 115, I, da 

Constituição do Estado de São Paulo). Essa deve ser a forma de 

preenchimento dos cargos e empregos de natureza técnica ou burocrática. 

Outrossim, o cargo em comissão de Procurador do Município não se 

harmoniza com os arts. 98 a 100, da Constituição Paulista - que se 

reportam ao modelo traçado no art. 132, da Constituição Federal ao 
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tratar da advocacia pública estadual-, de observância obrigatória pelos 

Municípios, por força do art. 144, da Constituição Estadual. 

Com efeito, as atividades de advocacia pública, e suas respectivas 

chefias, são reservadas a profissionais investidos em cargos públicos, 

mediante prévia aprovação em concurso público. 

Nesse sentido, decidiu o E. Supremo Tribunal Federal, in verbis:  

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI 

COMPLEMENTAR 11/91, DO ESTADO DO ESPÍRITO 

SANTO (ART. 12, CAPUT, E §§ 1º E 2º; ART. 13 E 

INCISOS I A V) - ASSESSOR JURÍDICO - CARGO DE 

PROVIMENTO EM COMISSÃO - FUNÇÕES 

INERENTES AO CARGO DE PROCURADOR DO 

ESTADO - USURPAÇÃO DE ATRIBUIÇÕES 

PRIVATIVAS - PLAUSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO 

- MEDIDA LIMINAR DEFERIDA - O desempenho das 

atividades de assessoramento jurídico no âmbito do 

Poder Executivo estadual traduz prerrogativa de 

índole constitucional outorgada aos Procuradores do 

Estado pela Carta Federal. A Constituição da 

República, em seu art. 132, operou uma inderrogável 

imputação de específica e exclusiva atividade 

funcional aos membros integrantes da Advocacia 

Pública do Estado, cujo processo de investidura no 

cargo que exercem depende, sempre, de prévia 

aprovação em concurso público de provas e títulos” 

(STF, ADI-MC 881-ES, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso 

de Mello, 02-08-1993, m.v., DJ 25-04-1997, p. 

15.197). 
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“TRANSFORMAÇÃO, EM CARGOS DE CONSULTOR 

JURÍDICO, DE CARGOS OU EMPREGOS DE 

ASSISTENTE JURÍDICO, ASSESSOR JURÍDICO, 

PROCURADOR JURÍDICO E ASSISTENTE JUDICIÁRIO-

CHEFE, BEM COMO DE OUTROS SERVIDORES 

ESTÁVEIS JÁ ADMITIDOS A REPRESENTAR O ESTADO 

EM JUÍZO (PAR 2. E 4. DO ART. 310 DA 

CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DO PARÁ). 

INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA POR 

PRETERIÇÃO DA EXIGÊNCIA DE CONCURSO 

PÚBLICO (ART. 37, II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL). 

LEGITIMIDADE ATIVA E PERTINÊNCIA OBJETIVA DE 

AÇÃO RECONHECIDAS POR MAIORIA” (STF, ADI 

159-PA, Tribunal Pleno, Rel. Min. Octavio Gallotti, 

16-10-1992, m.v., DJ 02-04-1993, p. 5.611). 

“CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE 

INCONSTITUCIONALIDADE. ANEXO II DA LEI 

COMPLEMENTAR 500, DE 10 DE MARÇO DE 2009, 

DO ESTADO DE RONDÔNIA. ERRO MATERIAL NA 

FORMULAÇÃO DO PEDIDO. PRELIMINAR DE NÃO-

CONHECIMENTO PARCIAL REJEITADA. MÉRITO. 

CRIAÇÃO DE CARGOS DE PROVIMENTO EM 

COMISSÃO DE ASSESSORAMENTO JURÍDICO NO 

ÂMBITO DA ADMINISTRAÇÃO DIRETA. 

INCONSTITUCIONALIDADE. 1. Conhece-se 

integralmente da ação direta de 

inconstitucionalidade se, da leitura do inteiro teor da 

petição inicial, se infere que o pedido contém 

manifesto erro material quanto à indicação da norma 

impugnada. 2. A atividade de assessoramento 
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jurídico do Poder Executivo dos Estados é de ser 

exercida por procuradores organizados em carreira, 

cujo ingresso depende de concurso público de provas 

e títulos, com a participação da Ordem dos 

Advogados do Brasil em todas as suas fases, nos 

termos do art. 132 da Constituição Federal. Preceito 

que se destina à configuração da necessária 

qualificação técnica e independência funcional desses 

especiais agentes públicos. 3. É inconstitucional norma 

estadual que autoriza a ocupante de cargo em 

comissão o desempenho das atribuições de 

assessoramento jurídico, no âmbito do Poder 

Executivo. Precedentes. 4. Ação que se julga 

procedente” (STF, ADI 4.261-RO, Tribunal Pleno, Rel. 

Min. Carlos Britto, 02-08-2010, v.u., DJe 20-08-

2010, RT 901/132). 

 

“ATO NORMATIVO - INCONSTITUCIONALIDADE. A 

declaração de inconstitucionalidade de ato normativo 

pressupõe conflito evidente com dispositivo 

constitucional. PROJETO DE LEI - INICIATIVA - 

CONSTITUIÇÃO DO ESTADO - INSUBSISTÊNCIA. A 

regra do Diploma Maior quanto à iniciativa do chefe 

do Poder Executivo para projeto a respeito de certas 

matérias não suplanta o tratamento destas últimas 

pela vez primeira na Carta do próprio Estado. 

PROCURADOR-GERAL DO ESTADO - ESCOLHA 

ENTRE OS INTEGRANTES DA CARREIRA. Mostra-se 

harmônico com a Constituição Federal preceito da 
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Carta estadual prevendo a escolha do Procurador-

Geral do Estado entre os integrantes da carreira” 

(STF, ADI 2.581-SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco 

Aurélio, 16-08-2007, m.v., DJe 15-08-2008).  

5. PEDIDO 

 Diante do exposto, aguarda-se o recebimento e processamento da 

presente ação direta, a fim de que seja, ao final, julgada procedente, 

declarando-se a inconstitucionalidade da expressão “será vinculada à 

Secretaria de Negócios Jurídicos e Patrimônio”, constante no caput do artigo 

7º, e da expressão “servidores comissionados”, constante no parágrafo 

único do artigo 22, da Lei Complementar nº 135, de 1º de setembro de 

2017, do Município de Itapetininga. 

 Requer-se, ainda, que sejam requisitadas informações à Câmara 

Municipal e ao Prefeito Municipal de Itapetininga, bem como 

posteriormente citado o Procurador-Geral do Estado para manifestar-se 

sobre os atos normativos impugnados. 

 Posteriormente, aguarda-se vista para fins de manifestação final. 

 

  Termos em que, 

  Aguarda-se deferimento. 

 

São Paulo, 10 de outubro de 2018. 

 

 Gianpaolo Poggio Smanio 
 Procurador-Geral de Justiça 

grcp/ts 
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Protocolado n. 29.180/2018 

Interessado: Subprocuradoria Geral de Justiça Jurídica  

Objeto: análise da constitucionalidade da Lei Complementar nº 135, de 1º de 
setembro de 2017, do Município de Itapetininga.  

 

 

1. Promova-se a distribuição de ação direta de 

inconstitucionalidade, instruída com o protocolado incluso, em face 

da expressão “será vinculada à Secretaria de Negócios Jurídicos e 

Patrimônio”, constante no caput do artigo 7º, e da expressão 

“servidores comissionados”, constante no parágrafo único do 

artigo 22, da Lei Complementar nº 135, de 1º de setembro de 

2017, do Município de Itapetininga. 

2. Dê-se ciência ao Promotor de Justiça de Itapetininga. 

 

 

São Paulo, 10 de outubro de 2018. 

 

 

 Gianpaolo Poggio Smanio 
 Procurador-Geral de Justiça 

grcp/ts 

 

 


