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AMM

Nº 70046016994

2011/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n.º 3.537/2011, do Município de Santo Ângelo. Alteração de regime celetista para estatutário. Possibilidade. Necessidade de harmonização com o postulado do concurso público. Significativo aumento da remuneração. Malferimento ao princípio da igualdade ou da isonomia. 

AÇÃO JULGADA parcialmente PROCEDENTe, por maioria.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70046016994


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE SANTO ANGELO 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SANTO ANGELO 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencidos em parte os Desembargadores Alexandre Mussoi Moreira (Relator), Carlos Eduardo Zietlow Duro (Revisor), Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Túlio de Oliveira Martins, Marcelo Bandeira Pereira, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arno Werlang e Sylvio Baptista Neto.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Irineu Mariani, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, José Aquino Flôres de Camargo, Guinther Spode, Luís Augusto Coelho Braga, André Luiz Planella Villarinho, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins e Eduardo Uhlein.

Porto Alegre, 02 de julho de 2012.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Alexandre Mussoi Moreira (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, objetivando a retirada do ordenamento jurídico da Lei n.º 3.537, de 08 de agosto de 2011, do Município de Santo Ângelo, por ofensa ao artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, combinado com os artigos 8º, caput, 19, inciso I, 20, caput, e 31, parágrafo 2º, todos da Constituição Estadual.

O Município e a Câmara Municipal de Vereadores de Santo Ângelo prestaram informações (fls. 114/279 e 280/98) afirmando a regularidade formal da norma, pois a conveniência e oportunidade para a criação de cargos  é competência exclusiva do Chefe do Poder Executivo, além da questão se referir a assuntos de interesse local, tendo sido observados os preceitos da Lei de Responsabilidade Fiscal. Referem  que as normas nascem protegidas pelo princípio da presunção de constitucionalidade. Quanto ao aspecto material, sustentam que o texto apenas criou cargos efetivos em quadros específicos, disciplinando sua eficácia, estando o regramento na competência do Executivo de organizar seus servidores. Defendem a licitude da transformação dos empregos em cargos e da modificação do regime celetista para estatutário ao argumento de que não há direito adquirido à manutenção de determinado regime jurídico e que a única vedação que existe é a da investidura de servidores em cargos com natureza distinta daquela para o qual foram providos originalmente. Argumentam que os servidores foram nomeados sob o regime estatutário, após regular realização de seleção pública, não podendo se cogitar de transposição de regime ou de inobservância ao princípio da isonomia. Por fim, requereram a improcedência da ação. 

O Procurador-Geral do Estado pugnou pela manutenção da norma jurídica atacada, com base no princípio que presume a constitucionalidade das leis, em razão da independência e harmonia entre os Poderes (fl. 112).

Vieram os autos com vista. 

É o relatório.

VOTOS

Des. Alexandre Mussoi Moreira (RELATOR)

Primeiro, é de se notar que não se cogita de eventual vício formal quanto à iniciativa para desencadear o processo legislativo tendo como temática a criação de cargos pelo Poder Executivo de Santo Ângelo.

Da mesma forma, não se desconhece o entendimento do Pretório Excelso de que não há impedimento constitucional, havendo afinidade de atribuições, à transformação de cargo público, desde que em relação ao cargo primitivo haja sido realizado regular concurso público. 

Entretanto, a doutrina e a jurisprudência fixam alguns limites para definir a constitucionalidade, ou não, dessas transformações, que, em totalidade, perpassam pela necessidade de realização de concurso público, postulado constitucional insculpido no art. 37, inc. II, da Constituição Federal.

Conforme a inicial, em 25/05/2010, o Município de Santo Ângelo editou a Lei n.º 3.413, realizando processo de seleção pública simplificado para provimento dos cargos criados pela referida lei. 

Contudo, pouco tempo depois, foi editada a Lei n.º 3.537/11, revogando, expressamente, a Lei n.º 3.413/10, validando o processo seletivo outrora realizado, com a nomeação de diversos aprovados que, então, ingressaram no serviço público sob o regime estatutário - e não mais pelo regime da CLT, como constou no edital de seleção.

Com a nova legislação, o regime jurídico dos servidores do quadro especial Estratégia e Saúde da Família passou do celetista para estatutário, com o acréscimo de algumas vagas e uma súbita ascensão no valor da remuneração, sem concurso público, sem qualquer alteração na denominação dos cargos ou das respectivas atribuições.

A incorporação pura e simples dos funcionários municipais contratados sob a égide da CLT para os cargos do regime jurídico estatutário do Município, evidencia inconstitucionalidade por propiciar transposição de regime jurídico com clara agressão ao direito da ampla concorrência para disputa das vagas criadas, favorecendo certo grupo de servidores com uma nova investidura em outra situação jurídica, mais favorável, principalmente no que se refere ao valor dos vencimentos, e cujos requisitos de acesso e provas são menos exigentes em comparação com o concurso público.

Não há espaço, na ordem constitucional vigente, para a criação de uma situação híbrida, em que servidores celetistas são guindados à condição de estatutários, incorporando as vantagens inerentes ao cargo. 

Importante referir que a Constituição da República, cujos comandos, nesse aspecto, foram inteiramente absorvidos pela Carta Estadual, buscou ensejar igual oportunidade aos servidores públicos, através dos princípios da acessibilidade e do concurso público, vedando fórmulas que possibilitem o ingresso sem concurso, salvo as exceções previstas na própria Constituição, caso dos cargos de provimento temporário e em comissão. 

Para que a transformação seja legítima, com o aproveitamento dos servidores ou candidatos já aprovados, necessário que as provas seletivas sejam compatíveis, de modo que todos tenham oportunidade equitativa de ocupar cargos públicos.

A modificação dos cargos somente é constitucional quando os postos antigos e os novos possuem idêntico nível de escolaridade, de atribuições e de remuneração.

No caso, faltou atendimento ao último requisito, na medida em que, com a alteração, alguns cargos chegaram a mais que dobrar o valor do vencimento.

Conforme o Supremo Tribunal Federal, na ADI n.º 2713-1-DF, que visava impugnar parte da Medida Provisória n.º 43/2002, que estabeleceu a transformação dos cargos de carreira de Assistente Jurídico da AGU em cargos da Carreira da Advocacia-Geral da União, firmou-se o entendimento de que o enquadramento dos cargos analisados não violava a previsão constitucional acerca da necessidade de concurso público para ingresso no serviço, uma vez que restou comprovada a identidade de atribuições entre as categorias, a compatibilidade de funções e a equivalência da remuneração.
No mesmo entendimento, parte do voto do Min. Octávio Gallotti, relator da ADI n.º 1591-5/RS:

“... não resultando da lei impugnada acréscimo de remuneração para nenhuma das duas carreiras envolvidas no reenquadramento, se desvanece a suspeita de que, no favorecimento de servidores de uma ou outra, resida a finalidade da lei atacada, e não da conveniência do serviço público, apontada pelas informações de ambos os Poderes competentes do Estado do Rio Grande do Sul (o Legislativo e o Executivo), que acenam, ao inverso, como móvel do ajuizamento da ação, para velha rivalidade lavrada no campo da Pública Administração estadual gaúcha”.  

Assim, evidente que a transformação dos cargos públicos – e seu regime jurídico - não pode gerar mudança substancial de remuneração, bem como de outros requisitos de ingresso entre os cargos paradigmas e os novos cargos instituídos pela Administração Pública.

Pelo exposto, julga-se procedente a presente ação de inconstitucionalidade da Lei nº 3.537/2011, do Município de Santo Ângelo, por ofensa ao art. 37, inc. II, da Constituição Federal, c/c arts. 8º, caput, 19, inc. I, 20, caput, e 31, par. 2º, todos da Constituição Estadual.

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (REVISOR) - De acordo com o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Acompanho.

DES. EDUARDO UHLEIN – Peço respeitosa vênia para divergir em parte do douto voto do eminente Relator.

É o seguinte o inteiro teor da Lei Municipal impugnada:

LEI N.º 3.537 DE 08 DE AGOSTO DE 2011.

O PREFEITO DO MUNICIPIO DE SANTO ÂNGELO, no uso das atribuições que lhe são conferidas pela Lei Orgânica do Município, FAÇO SABER que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e eu sanciono a seguinte

L E I:

Art. 1º Ao quadro de Cargos de Provimento Efetivo de que trata o Art. 3º, da Lei Municipal n.º 1.259/90, de 09 de julho de 1990, fica acrescido os seguintes cargos:

QUADRO TÉCNICO CIENTÍFICO

DENONIMAÇÃO DA CATEGORIA FUNCIONAL N.ºDE CARGOS PADRÃO CARGA HORARIA

MÉDICO – ESF 15 14 40 horas semanais

CIRURGIÃO DENTISTA – ESF 15 13 40 horas semanais

ENFERMEIRO – ESF 17 12 40 horas semanais

QUADRO GERAL

DENONIMAÇÃO DA CATEGORIA FUNCIONAL N.º DE CARGOS PADRÃO CARGA HORARIA

AUXILIAR DE CONSULTORIO DENTARIO – ESF 15 11 40 horas semanais

TÉCNICO EM ENFERMEGEM – ESF 15 11 40 horas semanais

Art. 2º As atribuições dos cargos acima estão descritas junto ao anexo I, desta Lei, que faz parte integrante da mesma.

Art. 3º O anexo referente ao quadro de cargos e funções que trata o artigo anterior, tem as suas exigências redefinidas no que se refere às condições de trabalho e requisitos para provimentos, fazem parte na sua integra do corpo desta Lei (anexo I).

Art. 4º O artigo 24 da Lei nº 1.259 de 09/07/90, que dispõe sobre o quadro de cargos e funções públicas do município e estabelece o Plano de Carreira dos Servidores passa a vigorar com a seguinte redação:

“ Art. 24 ....

“I – Cargos de provimento efetivo:

.......

c) Quadro Especial ESF:

Coeficiente Padrão Segundo a Classe:

A B C D E F

11 4,88 5,37 5,91 7,09 7,44 7,82

12 13,78 15,16 16,67 20,01 21,01 22,06

13 19,69 21,66 23,82 28,59 30,02 31,52

14 41,58 45,73 50,31 60,37 63,39 66,55

Art. 5º Fica validado o resultado do Processo Seletivo Público regido pelo Edital Nº 09/2011, para nomeação de acordo com a necessidade de preenchimento dos cargos criados pela presente lei.

Art. 6º Fica revogada a Lei Municipal nº 3.413 de 25 de maio de 2010.

Art. 7º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

REGISTRE-SE E PUBLIQUE-SE.

CENTRO ADMINISTRATIVO JOSE ALCEBÍADES DE OLIVEIRA,

em 08 de agosto de 2011.

EDUARDO DEBACCO LOUREIRO,

Prefeito

(grifei)

Como se percebe da redação do texto normativo acima reproduzido, os artigos 1º, 2º, 3º e 4º da lei indigitada limitam-se a criar cargos do Quadro Especial de Técnicos-Científicos do Município de Santo Ângelo (médico, cirurgião-dentista, enfermeiro, auxiliar de consultório dentário e técnico em enfermagem), na quantidade ali estabelecida, e sob o regime estatutário, estabelecer suas exigências para provimento e requisitos de investidura (listados em anexo) e, mediante remissão à lei do plano de carreira dos servidores municipais, estipular o respectivo padrão remuneratório de tais cargos.

Não vejo nisso, com a vênia do eminente Relator, e diferentemente do que sustenta o parquet, qualquer transposição de cargos ou, menos ainda, específica burla ao princípio constitucional do concurso público.

A revogação da lei anterior (Lei Municipal nº 3.413/2010), que estruturara o então quadro de pessoal vinculado ao Programa de Saúde da Família segundo o regime da CLT, operada pelo art. 6º do diploma aqui impugnado, tampouco tem o condão de, por si só, operar a transposição de empregos em cargos, nem o de possibilitar o imediato acesso de empregados a cargos públicos sem o indispensável concurso.

Tais dispositivos, em verdade – refiro-me aos artigos 1º até 4º e 6º da Lei Municipal nº 3.537/2011 – encerram mero exercício da autonomia constitucional reservada aos Municípios quanto à organização de seus quadros de pessoal, expressão de sua autonomia administrativa (art. 30, I, da CF e 8º, caput, da CE).

Nada, em verdade, parece impedir que o Município possa, em dado momento, criar cargos de provimento efetivo, em regime estatutário, para acolher o pessoal técnico envolvido com a organização e execução do Programa de Saúde da Família, estabelecendo para tal quadro remuneração compatível com a jornada de trabalho e complexidade das tarefas exigidas de tais servidores, revogando normas anteriores e que submetiam anteriores servidores ao regime celetista, desde que tanto não se faça mediante transposição automática dos antigos contratados ou deixe de observar a exigência constitucional de prévio concurso público (art. 37, II, da CF) – o que, ao que concluo, aqueles dispositivos não trataram de fazer.

A indigitada Lei Municipal, todavia, contém dispositivo que merece ser tornado inconstitucional:  é o art. 5º (acima reproduzido em negrito), que, ao validar anterior procedimento seletivo (lançado e realizado quando os cargos da Lei 3.537/2011 sequer existiam),  acaba por permitir o acesso aos novos cargos sem o indispensável concurso público, vulnerando a regra constitucional do art, 37, II, da CF, de obrigatória observância pelos Municípios, segundo o art. 8º, 19 e 20 da Carta Política Estadual.

Com efeito, ali, no art. 5º, e apenas ali, está a norma legal que, de forma explícita, possibilita que candidatos que foram selecionados senão em processo seletivo destinado à contratação de empregados públicos  (cujas vagas de empregos restaram extintas pela Lei em questão) venham a ser chamados para investidura em novéis cargos, agora pelo regime estatutário, com outra e bem mais atraente remuneração, violando as condições isonômicas e impessoais que deveriam estar postas antes da abertura do competitório, o que se afigura verdadeira burla ao princípio do concurso público.

Nessas condições, e pelas singelas razões expostas, e não identificando, com a vênia do Relator,  relevante motivo para invalidar por completo a lei questionada, que, em sua maior parte, é neutra em relação àquele princípio republicano, estou por julgar parcialmente procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade unicamente do art. 5º da Lei Municipal nº 3.357/2011,  do Município de Santo Ângelo, com eficácia ex tunc, por violação ao que assentam os artigos 37, II, da CF e o artigos  8º, 19 e 20 da Carta Política Estadual.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Acompanho o Relator.

DES.ª VANDERLEI TERESINHA TREMEIA KUBIAK – Peço vênia ao douto Relator para acompanhar a divergência inaugurada pelo eminente Desembargador Eduardo Uhlein e julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Com o Relator, Senhor Presidente.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Eu também estou com o Relator.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO - De acordo com o Relator.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Vênia para acompanhar a divergência do Des. Eduardo Uhlein e julgar procedente em parte a ADI.

DES. ARNO WERLANG – Estou acompanhando o Relator.

DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS – Estou acompanhando o Relator no caso concreto.

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA - Estou acompanhando a divergência.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Acompanho o Relator.

DES. RUI PORTANOVA – Com a divergência.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Com a divergência.

DES. IRINEU MARIANI – Rogando vênia, voto com a divergência.

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES – Com a devida vênia, acompanho a divergência inaugurada pelo eminente Des. Eduardo Uhlein.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Também peço vênia ao eminente Relator, para acompanhar a divergência inaugurada pelo ilustre DES. EDUARDO UHLEIN e julgar parcialmente procedente a presente ADI, a fim de declarar a inconstitucionalidade formal e material, com redução de texto e eficácia ex tunc, tão-somente do art. 5º da Lei nº 3.357/2011, do Município de Santo Ângelo, em face de violação aos artigos 8º, 19 e 20 da Carta Farroupilha, combinado com o art. 37, inc. II, da Constituição Federal.

É o voto.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Também estou acompanhando a divergência, com a vênia do eminente Relator.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – A inconstitucionalidade é apenas do art. 5º.

DES. GUINTHER SPODE – Rogando a mais respeitosa vênia ao eminente Relator, acompanho a divergência, nos termos do voto do não menos eminente Desembargador Eduardo Uhlein.

Partilho do entendimento de que o simples fato da lei imputada de inconstitucional criar cargos sob o regime estatutário em quantidade e descrição de função semelhante aqueles anteriormente existentes e que estavam sob o regime CLT de emprego público, não significa a transposição automática dos servidores que estavam sob o regime anterior.

É disto que tratam os quatro primeiros artigos da Lei.

A inconstitucionalidade da Lei Municipal questionada reside apenas e exclusivamente no contido em seu Artigo 5º, eis referir expressamente que valida anterior processo seletivo para cargos estatutários que, por ocasião do certame, sequer existiam.

Apenas neste ponto que reconheço haver inconstitucionalidade, pois o dispositivo contido no artigo 5º permite o acesso aos novos cargos sem o indispensável concurso público, vulnerando, em conseqüência, a regra constitucional do art, 37, II, da CF, que é de obrigatória observância pelos Municípios, segundo o art. 8º, 19 e 20 da Constituição Estadual.

Consoante alerta o Desembargador Uhlein, em seu voto “com efeito, ali, no art. 5º, e apenas ali, está a norma legal que, de forma explícita, possibilita que candidatos que foram selecionados senão em processo seletivo destinado à contratação de empregados públicos  (cujas vagas de empregos restaram extintas pela Lei em questão) venham a ser chamados para investidura em novéis cargos, agora pelo regime estatutário, com outra e bem mais atraente remuneração, violando as condições isonômicas e impessoais que deveriam estar postas antes da abertura do competitório, o que se afigura verdadeira burla ao princípio do concurso público.

Assim sendo, não identifico razões para invalidar por completo a lei questionada, eis que, em sua maior parte nada contém de inconstitucional.

Mais uma vez pedindo vênia a eminente Relator, julgo parcialmente procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade apenas do artigo 5º da Lei Municipal nº 3.357/2011,  do Município de Santo Ângelo, com eficácia ex tunc, por violação ao disposto nos artigos 37, II, da CF e 8º, 19 e 20 da Constituição Estadual.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Com a divergência.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Com a vênia do eminente Relator, estou acompanhando o Des. Eduardo.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Com a vênia do eminente Relator, acompanho o voto do ilustrado Desembargador Eduardo Uhlen.

DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS – Desembargador Marcelo, a posição do Des. Uhlein está mais de acordo com o caso concreto que a do Relator. Estou acompanhando a divergência. Portanto, mudo de posição.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70046016994, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS EM PARTE OS DESEMBARGADORES ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (RELATOR), CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (REVISOR), GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, TASSO CAUBI SOARES DELABARY, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, MARCELO BANDEIRA PEREIRA, ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, ARNO WERLANG E SYLVIO BAPTISTA NETO."
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