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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70028033637 – TRIBUNAL PLENO

PROPONENTE: PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE FARROUPILHA E CÂMARA MUNICIPAL DE FARROUPILHA 

INTERESSADA: PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA

CONTRARRAZÕES

1. Trata-se de embargos declaratórios opostos pelo Município de Farroupilha, representado pelo Prefeito Municipal, contra a decisão das fls. 101-6v., que julgou procedente a ação direta de inconstitucionalidade proposta pela Procuradora-Geral de Justiça, para haver a declaração de inconstitucionalidade dos incisos I, III e V, do art. 2º, da Lei Municipal n.º 3.064/2005, do Município de Farroupilha, uma vez que criaram cargos em comissão de Subsecretário Municipal, Subdiretor e Assessor de Administração, em claro descompasso com os requisitos constitucionais. 

Sustenta o embargante que houve erro material na decisão atacada, uma vez que os argumentos trazidos referem-se a contratação temporária para atender interesses excepcionais. Argumenta, ainda, que o dispositivo legal impugnado vige desde 2005 e, em sendo mantida a decisão atacada, poderá trazer comprometimento à continuidade do serviço público. Pleteia o efeito suspensivo e, ao final, seja acolhido o recurso, dando-lhe efeito infringente (fls. 114-25).

O e. Relator Desembargador Marco Aurélio dos Santos Caminha, considerando o pedido de atribuição de efeito infringente ao recurso interposto, julgou necessária a prévia manifestação do Ministério Público. Completou, ainda, que “para evitar atos e gastos desnecessários e considerando a alegação de risco de danos ao serviço público e à comunidade”, deferiu o efeito pretendido para suspender os efeitos da declaração de inconstitucionalidade até julgamento final do recurso (fls. 134 e verso).

Vieram os autos.

É o sumário relatório. 

2. Inicialmente, conforme dispõe o art. 535, I e II, do Código de Processo Civil, cumpre recordar que cabem embargos de declaração quando houver, na sentença ou acórdão, obscuridade ou contradição e/ou quando for omitido ponto sobre o qual devia se pronunciar o juiz ou tribunal.

Ocorre que, no caso, não restou configurada qualquer obscuridade ou omissão a sanar. Pretende o embargante “esclarecimentos” quanto ao conteúdo e a fundamentação do acórdão de fls. 101-6v., o que não é autorizado pelo Código de Processo Civil. Nem mesmo quanto se trata de embargos declaratórios prequestionadores de Recursos Especial e Extraordinário poderá a parte fazer uso deste recurso para sanar dúvida
. 

Depreende-se, portanto, que os embargos opostos possuem caráter manifestamente protelatório, o que é expressamente vedado pelo parágrafo único do art. 538 do CPC. Pretende o embargante, nesta sede, a modificação integral da decisão, uma vez que não concordou com a fundamentação ali esposada, quando sabido que os embargos declaratórios não são o remédio jurídico adequado para tanto.

3. No mais, igualmente, não merecem prosperar os argumentos trazidos pelo Município de Farroupilha.

Entende o Município de Farroupilha que a impugnação realizada pela Ministério Público baseou-se na incorreta utilização de cargos em comissão por parte do Município ora embargante. Ocorre que, no seu entender, a decisão embargada enfrentou a questão como se de contratação temporária tratasse. Sustenta que a fundamentação e os dispositivos constitucionais explicitados na decisão dizem respeito à contratação temporária e emergencial.

Sem razão, porém, o embargante.

Da leitura da decisão recorrida, depreende-se que o em. Relator Desembargador Marco Aurélio dos Santos Caminha delimitou, perfeitamente, o objeto da lide, qual seja, a indevida utilização de cargos em comissão por parte do Município de Farroupilha; tanto é verdade que a r. decisão baseia sua fundamentação no artigo 32 da Constituição Estadual, regra aliás, expressa sobre cargos em comissão, e, ainda, socorre-se de ensinamentos, sobre cargos comissionados, de vários autores, dentre os quais cita-se: Marçal Justem Filho (fl. 104) e Márcio Cammarosano (fl. 104 verso).

Ocorre que, ao discorrer sobre cargos em comissão, inevitável é a utilização de certos institutos aplicáveis aos contratos temporários, uma vez que se está diante de duas espécies de vínculos precários entre servidor e administração. Por isso, é inegável que alguns institutos e determinadas características estejam ligados tanto aos cargos em comissão como às contratações temporárias. Entre eles tem-se a excepcionalidade que se aplica aos dois tipos de provimento, ou seja, ambos, cargos em comissão e contratados temporários, configuram um artifício utilizado pela Administração Pública em casos excepcionais, jamais para suprir uma necessidade permanente, pois a regra, não se pode esquecer, é o provimento de cargos públicos via concurso público, conforme dispõe o artigo 37, II, da Constituição Federal
.

Na verdade, é o parâmetro que não está sendo obedecido pelo embargante. O Município de Farroupilha está utilizando o provimento via cargo comissionado em situações de necessidade permanente da Administração, tanto é verdade que o requerimento, para que seja dado efeito suspensivo aos embargos (fl. 124), vem fundamentado no possível risco de danos à continuidade do serviço público e à sociedade, que afasta a precariedade do provimento. 
Ora, a decisão atacada enfrentou a situação tal como foi posta; não subsiste, portanto, a tese que advoga a sua disparidade com o caso em exame. 

Como já mencionado, o pedido da inicial é a inconstitucionalidade dos cargos em comissão de Subsecretário Municipal, Subdiretor e Assessor de Administração, previstos nos incisos I, III e V, do art. 2º, da Lei Municipal n.º 3.064/2005, do Município de Farroupilha, uma vez que em claro descompasso com os requisitos constitucionais, pelas razões já mencionadas nesta manifestação. 

E a decisão embargada, ao analisar o caso descrito na peça inaugural, entendeu pala inconstitucionalidade dos cargos impugnados, uma vez que além de configurarem necessidade permanente da Administração, contrariaram frontalmente os ditames do artigo 32 da Constituição Estadual
. 

Aliás, por tratarem-se de cargos em comissão que estão a desempenhar atividades permanentes e, com o intuito de manter a estrutura que hoje se verifica no Município de Farroupilha, é que foram opostos os embargos que ora são  analisados, com flagrante efeito protelatório. 

Nesse sentido, ratifica-se os argumentos já enfrentados na inicial, sobre os quais, oportuno trazer mais algumas considerações. 

Ora, conforme disposto nas Constituições Federal e Estadual, somente para as 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.

Preciosa a lição de ADILSON ABREU DALLARI (in "Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2ª ed., São Paulo: RT, 1990, p.41) a respeito da matéria: “É evidente que se a administração puder criar todos os cargos com provimento em comissão, estará aniquilada a regra do concurso público. Da mesma forma, a simples criação de um único cargo em comissão, sem que isso se justifique, significa uma burla à regra do concurso publico”.

Como já mencionado, os cargos em questão, produtos de elaboração legislativa, em sendo daqueles que dispensam a regra primaz do concurso público, têm que conter, necessariamente, não apenas o nome legal (chefe, assessor ou diretor de determinado mister administrativo), mas também as atribuições legais que lhe garantam a constitucionalidade, vale dizer, que permitam aquilatar-se a adequação entre o cargo e a norma constitucional. Em suma, ao dispor sobre os cargos de confiança, no artigo 32, não está o Constituinte gaúcho cingindo-se à exigência de que esses cargos tenham nomes adequáveis à espécie. Mais que isso, está impondo, primordialmente, a necessidade de que as atribuições legais do cargo sejam compatíveis com os pressupostos da excepcionalidade. Do contrário, o nomen juris do cargo ganharia primazia sobre as funções desenvolvidas pelo respectivo detentor.  Daí a importância de serem trazidas de forma detalhada as atribuições dos cargos em comissão. Aliás, esse Egrégio Órgão Especial vem reiteradamente decidindo pela inconstitucionalidade de leis que deixam cargos de confiança carentes de atribuições.

Não se pode entender possível, portanto, a intenção que muitos administradores possuem no sentido de constitucionalizar os cargos criados com a denominação de assessor, diretor e chefe. Isso porque, o que deve estar de acordo com os comandos constitucionais é a atribuição a eles conferida.

Ainda, quanto ao argumento de que a decisão atacada mencionou a necessidade da realização de concurso público e, em razão disso, estaria a considerar o caso em análise como sendo contratação temporária, não merece prosperar. Primeiro, porque a regra na administração pública deve ser justamente o concurso público; segundo, porque, em se tratando de cargos em comissão que não se coadunam com as hipóteses autorizadas constitucionalmente, está-se sim diante da imposição legal no sentido que tais cargos devem ser providos por servidores concursados. 

Por tais razões, não merecem acolhida os embargos opostos.

4. Ante o exposto, o Ministério Público requer sejam desacolhidos os embargos declaratórios opostos, bem como seja aplicada a multa prevista no parágrafo único, do art. 538, do Código de Processo Civil, uma vez que manifestamente protelatórios.

Porto Alegre, 09 de março de 2010.

ANA MARIA SCHINESTSCK,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

MLAS/FLW

� Nesse sentido, quanto aos embargos de declaração, ensina Nelson Nery Júnior (Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante, 10. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 907): “Como regra não têm caráter substitutivo, modificador ou infringente do julgado. Não mais cabem quando houver dúvida na decisão (CPC, art. 535, I, redação da Lei n.º 8950/94), salvo nos processos da competência dos juizado especial cível”. [grifo nosso e no original].


� 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 ou 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.


� 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.








SUBJUR Nº 2173/2008

PAGE  
3
SUBJUR N.º 2173/2008


