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ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

MINISTÉRIO PÚBLICO

PROCURADORIA DE RECURSOS

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR 1º VICE-PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

AGRAVO. IRRESIGNAÇÃO CONTRA INADMISSÃO DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADIN.
Agravo tempestivo. Incabível o reexame do material probatório. Recurso cujas razões não logram infirmar os argumentos que embasam a inadmissão do apelo excepcional. Pelo IMPROVIMENTO do recurso.
PROCESSO N.º:
 
70045699402
AGRAVANTE:

MUNICÍPIO DE SÃO SEPÉ
AGRAVADO: 
PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

OBJETO:
CONTRARRAZÕES a AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO
1. DO RELATO

                                   Trata-se de agravo interposto pelo MUNICÍPIO DE SÃO SEPÉ, inconformado com a decisão emitida pela Primeira Vice-Presidência do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, cujo conteúdo negou seguimento ao seu recurso extraordinário interposto contra decisão que julgou parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Vieram os autos ao Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul para contrarrazões.

É o relatório.     

2. 
ADMISSIBILIDADE e MÉRITO

A irresignação revela-se tempestiva e está dispensada de preparo. 

A decisão agravada não admitiu o recurso pelos seguintes fundamentos: (a) ausência de prequestionamento do art. 2º da Constituição Federal, com óbice nas Súmulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal; (b) falta de indicação de dispositivo constitucional violado; quando ao mérito, (c) implausibilidade de tese; e (d) pretensão de reexame de prova.

Sustenta a recorrente, em síntese, que houve o devido prequestionamento do artigo 2º da Constituição Federal, aduzindo, no mérito, a constitucionalidade da lei municipal combatida.

Contudo, a irresignação não merece ser provida.

De início, impende ressaltar que, a despeito da decisão da Primeira Vice-Presidência do TJRS, que aduziu a ausência de prequestionamento ao art. 2º da Constituição Federal pelo agravante, constata-se que o referido dispositivo constitucional restou expressamente analisado pelo Tribunal, conforme indicado à fl. 411.

No mesmo sentido, não se vislumbra o empecilho apontado referente à impossibilidade jurídica da ação direta de inconstitucionalidade, por falta de indicação do dispositivo constitucional tido por violado, porquanto expressamente apontado, no recurso extraordinário interposto, a tese recursal de ofensa ao artigo 37 da Carta Magna (fls. 425/435).

No que pertine à proibição de reexame de prova, contudo, constata-se que o óbice não foi atacado pelo agravante, motivo pelo qual deve o recurso ser improvido.

Assim, não tendo sido afastado um dos pontos que ensejaram a negativa de seguimento ao recurso, toda a irresignação resta prejudicada. Incidente, na espécie, o óbice da Súmula 283 do STF: “É inadmissível o recurso extraordinário quando a decisão recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles."
Nesse sentido, as seguintes decisões do STF:
“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ADI DISTRITAL. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 3.266/2003. INDEVIDA INTERVENÇÃO DO PODER PÚBLICO E PRINCÍPIO DA LEGALIDADE: FUNDAMENTOS INATACADOS. SÚMULA STF 283. PERDA SUPERVENIENTE DE OBJETO: INEXISTÊNCIA. 1. Permaneceu inatacado, nas razões recursais, fundamento suficiente para a manutenção do acórdão recorrido, referente ao princípio da legalidade e à indevida interveniência do Poder Público no processo eleitoral de entidade privada. Incidência da Súmula STF 283. 2. O Tribunal a quo declarou a inconstitucionalidade dos parágrafos 1º a 10 do art. 20 da Lei distrital 3.266/2003, os quais não foram atingidos pelas modificações legislativas posteriores. Inexistência de perda superveniente de objeto. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(RE 492006 AgR, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 29/03/2011, DJe-076 DIVULG 25-04-2011 PUBLIC 26-04-2011 EMENT VOL-02508-01 PP-00036)” (Grifos apostos) 

“DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. LEGITIMIDADE PARA REPRESENTAÇÃO DE MUNICÍPIO EM CONSELHO DE CONTRIBUINTES. DECISÃO AGRAVADA ASSENTADA EM MAIS DE UM FUNDAMENTO DOS QUAIS UM PERMANECE INATACADO. ÓBICE DA SÚMULA/STF 283. 1. Adoção de duplo fundamento inviabilizador da apreciação do recurso extraordinário, com irresignação da parte agravante somente quanto a um deles. 2. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é pacífica no sentido da inviabilidade do agravo regimental que não ataca cabalmente os fundamentos da decisão agravada. Incidência da Súmula/STF 283. Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.(AI 663750 AgR, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 15/03/2011, DJe-064 DIVULG 04-04-2011 PUBLIC 05-04-2011 EMENT VOL-02496-01 PP-00212)” (Grifos apostos) 

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO PÚBLICO. EXIGÊNCIA ESPECÍFICA PREVISTA APENAS EM EDITAL: IMPOSSIBILIDADE. 1. O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de que é necessário lei formal para exigência específica para aprovação em concurso público. 2. Existência de fundamento inatacado suficiente, per se, para a manutenção da decisão agravada. Incidência da Súmula STF 283. Precedentes 3. Agravo regimental improvido.(AI 704142 AgR, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 28/09/2010, DJe-200 DIVULG 21-10-2010 PUBLIC 22-10-2010 EMENT VOL-02420-07 PP-01363)” 

Ademais, quanto ao mérito, constata-se que os argumentos alinhavados pelo agravante não abalam os fundamentos da decisão que julgou parcialmente procedente a ADIN.

Efetivamente, nos termos das contrarrazões ao recurso extraordinário anteriormente apresentadas (fls. 497/504), verifica-se que a decisão atacada segue orientação do próprio Colendo Supremo Tribunal Federal, no sentido da necessidade de a lei que cria cargos em comissão trazer suas respectivas atribuições, tendo em vista que essencial para verificar se estas se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração que baliza a investidura em comissão. É o que se extrai da exegese da seguinte orientação da Suprema Corte: 

“EMENTA: 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.” (ADI 3706, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 15/08/2007, DJe-117 DIVULG 04-10-2007 PUBLIC 05-10-2007 DJ 05-10-2007 PP-00020 EMENT VOL-02292-01 PP-00110 LEXSTF v. 29, n. 346, 2007, p. 149-159). Grifou-se

E tal interpretação não poderia ser diferente, posto que o cargo, fruto de elaboração legislativa, em sendo daqueles que dispensam a regra primaz do concurso público, tem que conter, necessariamente, não apenas o nome legal (chefe, assessor ou diretor de determinado mister administrativo), mas também a escolaridade e as atribuições legais que lhe garantem a constitucionalidade, vale dizer, que permitam aquilatar-se a adequação entre o cargo e a norma constitucional.

Não fosse isso, necessário reafirmar que cargos em comissão não são cargos de provimento efetivo. Conforme ensina HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro. 33.ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 83):

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. [grifo nosso]

DIOGENES GASPARINI  (Direito Administrativo. 7 ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 241) acrescenta que “[. . .] os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, onde se necessita de um agente que sobre ser de confiança da autoridade nomeante e 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 atributos: 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, portanto, 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 idéia 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 exonerados, sem a necessidade de processo administrativo, conforme estabelece o art. 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, e artigo 32 da Constituição Estadual. 

Evidente 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. 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 são essenciais para o próprio desempenho da função.

Dito isso, é evidente 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 essa natureza.
Ocorre que é justamente o que não se verifica com a maioria dos cargos criados pela Lei Municipal nº 2.979/2009 do Município de São Sepé
 (setenta e cinco cargos em comissão), que sob as nomenclaturas de chefe de setor, diretor, assessor, coordenador, etc., investiu em cargos tipicamente burocráticos pessoas cujo ingresso não foi precedido por concurso público. Na verdade, como salientado, não é a nomenclatura do cargo que comprova ter este ou não funções de direção, chefia e assessoramento, mas sim as atribuições constantes na Lei, ainda mais quando estas se fazem totalmente ausentes, como em casos constantes nos autos, conforme bem salientado no acórdão recorrido. 

Ademais, tem-se que a possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser limitada, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais a impessoalidade da administração pública e ao bom funcionamento desta. 

Portanto, ao contrário do que faz crer o recorrente em suas razões, a tese de que o Tribunal deu primazia aos cargos em função gratificada (FG) em detrimento dos cargos de confiança (CC), bem como que houve afronta aos princípios da separação dos poderes, devido processo legal e contraditório, não se sustenta. Isso porque, não se verifica a constitucionalidade dos cargos comissionados criados pela citada lei objeto da presente ação. E assim é porque, como bem demonstrado no acórdão recorrido (fls. 337/353), as atribuições descritas na lei em exame, ao contrário do ponderado pelo insurgente, não correspondem às funções de direção, chefia ou assessoramento, pois são eminente técnicas e burocráticas, evidenciando a inconstitucionalidade material dessa categoria funcional, por estar em claro descompasso com os requisitos elencados no artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal, in verbis:

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 o 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;

A propósito, vale transcrever trecho do acórdão recorrido (fl. 338-verso), que bem analisou a questão em apreço: 

“...a Constituição Federal, no inciso V, do artigo 37, define que os cargos em comissão destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento. Nas leis em exame, todavia, há flagrante contrariedade à ordem constitucional, relativamente a alguns cargos em comissão ali descritos, padecendo os dispositivos de vício  material pela ausência de especificação legal quanto às atribuições dos cargos criados, em que pese a nomenclatura de alguns corresponder à chefia, direção e assessoramento. Tampouco pode-se depreender que, nos referidos cargos, haja a existência do elemento confiança entre a autoridade e o agente escolhido para a função.

Em suma, impossível que se apreenda, dos textos legais, em relação a alguns dos casos, aquelas funções inerentes à chefia, direção e assessoramento, ínsitas aos cargos em comissão e o elemento confiança, sem o qual, de cargo em comissão, efetivamente, não se trata. 

(...)

Por todo o exposto, rejeito a preliminar de inépcia da inicial para julgar procedente esta ação direta e declarar a inconstitucionalidade parcial da Lei Municipal n. 2.979/2099, de São Sepé, em relação a todos os cargos em comissão objeto da impugnação, concedendo-se, entretanto, por analogia ao artigo 27, da Lei Federal nº 9.868/1999, o prazo de 6 (seis) meses, a contar da publicação deste acórdão, para que o Município ajuste a sua estrutura a esta decisão, considerando o elevado número de cargos a serem extintos.”

Por tais razões, não tendo o agravante se desincumbido do ônus de afastar os motivos pelos quais foi negado seguimento ao seu recurso, assim como mostrando-se implausível a sua pretensão, não merece prosperar a inconformidade.

3. 
PEDIDO
Ante o exposto, o Ministério Público Estadual requer o IMPROVIMENTO do presente agravo de instrumento, confirmando-se a decisão que negou seguimento ao recurso extraordinário interposto pelo MUNICÍPIO DE SÃO SEPÉ.

Porto Alegre, 24 de outubro de 2011.

ANA LUIZA MERCIO LARTIGAU,

Procuradora de Justiça,

Coordenadora da Procuradoria de Recursos.

CAR/LPF
� Chefe de Sessão de Destinação do Lixo, Chefe do Setor de Informática, Chefe do Setor de Pessoal, Chefe do Setor de Serviços Institucionais e Diversos, Chefe do Setor de Licitações e Contratos, Chefe do Setor de Cadastro, Chefe do Setor Tributário, Chefe do Setor de Fiscalização, Chefe do Setor do ICMS, Chefe do Setor de Prestação de Contas, Chefe do Setor de Habitação, Chefe do Setor de Execução Orçamentária, Chefe do Setor do PROCON, Chefe do Setor de Manutenção e Conservação de Prédios e Equipamentos Escolares, Chefe do Setor de Transporte Escolar, Chefe de Alimentação Escolar, Chefe do Setor de Educação Infantil, Chefe do Setor de Ensino Fundamental, Chefe do Setor de Educação Especial, Chefe do Setor de Programações e Eventos Culturais Escolares, Chefe do Setor de Programação de Atividades Esportivas Escolares, Chefe do Setor de Suprimento, Logística e Manutenção, Chefe do Setor de Processamento de Dados, Chefe do Setor de Agendamento, Chefe do Setor de Transportes, Chefe do Setor de Odontologia, Chefe do Setor de Vigilância em Saúde, Chefe do Setor de Farmácia e Materiais Ambulatoriais, Chefe de Saúde Mental, Chefe do Setor Ambulatorial, Chefe do Setor de Unidades de Estratégica de Saúde da Família – ESF, Chefe do Setor de Oficina, Chefe do Setor de Iluminação Pública, Chefe do Setor de Esgoto e Calçamento, Chefe do Setor de Trânsito e Sinalização, Chefe do Setor de Limpeza e Lixo Urbano, Chefe do Setor de Engenharia, Chefe do Setor de Obras e Manutenção Viária, Chefe do Setor de Carpintaria, Chefe do Setor de Patrulha Agrícola, Chefe de Setor de Licenciamento e Fiscalização Ambiental, Chefe do Setor de Arborização de Áreas Públicas, Chefe do Setor de Eventos Esportivos, Chefe da Junta do Serviço Militar, Chefe do FGTAS/SINE, Assessor de Programação e Planejamento, Assessor Técnico Administrativo a Conselhos Municipais, Assessor do Fundo Municipal de Saúde – FMS, Assessor Contábil da Secretaria Municipal de Assistência, Diretor de Departamento de Administração Geral, Diretor de Compras e Controle, Diretor de Departamento de Receita, Diretor do Departamento de Planejamento, Diretor do Departamento de Contadoria, Diretor do Departamento de Indústria e Comércio, Diretor do Departamento de Serviços e Turismo, Diretor do Departamento Administrativo da Secretaria de Educação, Diretor do Departamento de Transporte Escolar, Diretor do Departamento de Alimentação Escolar, Diretor do Departamento Pedagógico, Diretor do Departamento de Cultura e Desporto Escolar, Diretor do Departamento Administrativo da Secretaria da Saúde, Diretor do Departamento de Ações em Saúde, Diretor do Departamento de Manutenção de Máquinas e Equipamentos, Diretor do Departamento dos Serviços do Interior, Diretor do Departamento do Fomento Rural, Diretor do Departamento de Meio Ambiente, Diretor do Departamento de Assistência Social, Diretor do Departamento de Projetos e Programas da Secretaria de Assistência, Diretor do Departamento de Habitação de Interesse Social, Coordenador Geral de Projetos, Coordenador Geral de Esportes, Coordenador Geral de Engenharia, Coordenador Geral da Zona Urbana e Portador de Necessidades Especiais. 


� Portaria nº 867/2011, publicada no DEMP de 11/04/2011.





PAGE  
2
Avenida Aureliano de Figueiredo Pinto, 80, 12º andar – Torre Norte -Bairro Praia de Belas - CEP:90050-190 – Porto Alegre – RS -Telefones: (51) 32952137

e-mail: recursos@mp.rs.gov.br

[image: image1.jpg][image: image2.jpg]