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Nº 70063745871 (N° CNJ: 0059965-74.2015.8.21.7000)

2015/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCOSTITUCIONALIDADE. arts. 2º e 4º da Lei 3.807, de 26 de dezembro de 2013. MUNICÍPIO DE CACHOEIRINHA. MODIFICAÇÃO DA CAUSAS DE SUSPENSÃO E INTERRUPÇÃO DO ESTÁGIO PROBATÓRIO. 

1. “Considerando que o estágio probatório é o período no qual se verifica se o servidor preenche os requisitos para o desempenho do cargo, mediante a avaliação de sua aptidão e capacidade, apenas o período de efetivo exercício no cargo deve ser considerado para conclusão do estágio probatório” (RMS 23.689/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 07/06/2010). 
2. Verifica-se que o art. 2º da Lei Municipal 3.807, de 26 de dezembro de 2013, é inconstitucional, pois revoga o inciso II do parágrafo 2º do art. 12 da Lei Municipal 2.424, de 19 de outubro de 2005. E este regramento legal não pode ser revogado, justamente porque preconiza, em conformidade com o entendimento do STJ e desta Corte, que a avaliação do estágio probatório ficará suspensa até o retorno do servidor que for designado para exercer função de confiança que não atenda as atividades do cargo efetivo ao qual foi nomeado.
3. Já o art. 4º da Lei Municipal 3.807, de 26 de dezembro de 2013, que adiciona o parágrafo 3º ao art. 12 da Lei Municipal 2.424, de 19 de outubro de 2005, é apenas parcialmente inconstitucional, porquanto a inconstitucionalidade se fixa apenas no último período do parágrafo 3º, qual seja, “hipóteses em que sua avaliação não será interrompida”. Por certo o servidor, em estágio probatório, poderá exercer cargos de provimento em comissão, de agente político, ou funções gratificadas de direção, chefia ou assessoramento no órgão ou entidade de lotação. Contudo, nestas hipóteses, a avaliação do estágio probatório poderá ser suspensa em caso de designação do servidor para o exercício de função incompatível com as atividades do cargo efetivo, ao qual foi nomeado.
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade. 
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Marcelo Bandeira Pereira, Vicente Barroco de Vasconcellos, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Ivan Leomar Bruxel, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Luís Augusto Coelho Braga, Luiz Felipe Silveira Difini, Iris Helena Medeiros Nogueira, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Tasso Caubi Soares Delabary, Denise Oliveira Cezar, Túlio de Oliveira Martins, Laura Louzada Jaccottet e Catarina Rita Krieger Martins.
Porto Alegre, 15 de junho de 2015.

DES. JOÃO BARCELOS DE SOUZA JÚNIOR, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. João Barcelos de Souza Júnior (RELATOR)
Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade, proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico dos arts. 2º e 4º da Lei 3.807, de 26 de dezembro de 2013, que alteram a Lei 2.424, de 19 de outubro de 2005, ambas do Município de Cachoeirinha – revogando o inciso II do parágrafo 2º do art. 12 e incluindo o parágrafo 3º no referido dispositivo -, sob o fundamento de que, ao modificar as causas de suspensão e interrupção do estágio probatório, afrontou o regime constitucional do servidor público, violando disposições insculpidas no art. 41, parágrafo 1º, inc. III, e parágrafo 4º, da Constituição Federal, aplicável aos Municípios por força do disposto no art. 8º, caput, da Constituição Estadual, porquanto a interpretação dos referidos dispositivos é categórica ao afirmar que apenas o efetivo exercício no cargo deve ser considerado para a conclusão do estágio probatório. Nestes termos, postula seja recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, notificadas as autoridades municipais responsáveis, citado o Procurador-Geral do Estado e, ao final, julgado integralmente procedente o pedido, declarando-se a inconstitucionalidade dos arts. 2º e 4º da Lei Municipal 3.807, de 26 de dezembro de 2013, do Município de Cachoeirinha, por ofensa ao art. 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com o art. 41, parágrafo 1º, inc. III, e parágrafo 4º, da Constituição Federal. 

Notificada para prestar informações, a Câmara Municipal de Cachoeirinha alega que a Constituição Federal exige o cumprimento de três anos de efetivo exercício no cargo, mas não determina o modo de contagem desse período. Aduz que o próprio Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Estado prevê diversas situações em que o computo do tempo do estágio probatório transcorre normalmente. Alega que o Tribunal de Contas do Estado reconhece, como efetivo exercício, o exercício de cargo em comissão ou função gratificada, desde que o seu conteúdo seja relacionando com o do cargo de provimento efetivo (fls. 58/66).

O Procurador-Geral do Estado, citado, ofereceu a defesa da norma, nos termos do art. 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, pugnando pela manutenção dos arts. 2º e 4º da legislação questionada, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fl. 69).

O Município de Cachoeirinha deixou transcorrer o prazo legal, sem que houvesse manifestação, conforme certidão da fl. 70.

O Procurador-Geral de Justiça, em sua manifestação final, reitera os fundamentos lançados na inicial, agregando-os ao parecer, requerendo seja a ação julgada procedente para o fim de retirar do ordenamento jurídico os arts. 2º e 4º da Lei Municipal 3.807, de 26 de dezembro de 2013, do Município de Cachoeirinha, por ofensa ao art. 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com o art. 41, parágrafo 1º, inc. III, e parágrafo 4º, da Constituição Federal (fls. 71/73).

É o relatório.

VOTOS

Des. João Barcelos de Souza Júnior (RELATOR)

Eminentes Colegas.

Os dispositivos legais objurgados são os arts. 2º e 4º da Lei Municipal 3.807, de 26 de dezembro de 2013, do Município de Cachoeirinha, que assim preconizam (íntegra da lei):

Lei 3807, de 23 de dezembro de 2013.

Altera a Lei 2424, de 19 de outubro de 2005.

Art. 1° Esta Lei altera dispositivos da Lei 2424, de 19 de outubro de 2005, que dispõe sobre a avaliação do servidor em estágio probatório de que trata Art. 41, § 1°, III e §4° da Constituição Federal com a redação dada pela Emenda Constitucional n° 19/98 e dá outras providências.

Art. 2° Revoga-se o inciso II do §2º do art. 12 da Lei 2424, de 2005.

Art. 3º Altera-se o inciso III do §2º do art. 12 da Lei 2424, de 2005, que passa a vigorar com a seguinte redação:

Art. 12 – (…)

(...)

§ 2° – (...)

III - Em casos de permuta ou cedência do servidor para realizar função idêntica a do cargo de nomeação.(NR)

Art. 4º Adiciona-se o §3º ao art. 12 da Lei 2424, de 2005, com a seguinte redação:

Art. 12 – (...)

(…)

§3º – O servidor em estágio probatório poderá exercer quaisquer cargos de provimento em comissão, de agente político, ou funções gratificadas de direção, chefia ou assessoramento no órgão ou entidade de lotação, hipóteses em que sua avaliação não será interrompida. (NR)

Art. 5º  Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.

GABINETE DO PREFEITO DE MUNICIPAL, 23 DE DEZEMBRO DE 2013.

As alterações no art. 12 da Lei 2.424, de 19 de outubro de 2005, que dispõe sobre a avaliação do servidor em estágio probatório, introduzidas pelos arts. 2º e 4º da Lei 3.807, de 26 de dezembro de 2013, ora inquinados, refletiram da seguinte forma naquele dispositivo:

Da suspensão e interrupção do estágio probatório

Art. 12 - A avaliação do servidor ocorrerá no efetivo exercício do cargo para o qual foi nomeado, não se admitindo suspensão ou interrupção do estágio probatório, salvo quando decorrente de afastamentos legais, na forma desta lei.

§1° – Os afastamentos legais até trinta (30) dias não prejudicam a avaliação do trimestre;

§ 2° – Avaliação do estágio probatório ficará suspensa até o retorno do servidor, ocasião em que será retomada a contagem do tempo anterior para efeitos do trimestre, nos seguintes casos:

I - Afastamento superior a trinta dias;

II - Quando o servidor for designado para exercer função de confiança que não atenda as atividades do cargo efetivo ao qual foi nomeado; (inciso II do §2º do art. 12 revogado através da Lei n.º 3807, de 26 de dezembro de 2013)
III - Em casos de permuta ou cedência do servidor para realizar função idêntica a do cargo de nomeação. (Inciso III alterado através da Lei n.º 3807, de 26 de dezembro de 2013)
§ 3.º O servidor em estágio probatório poderá exercer quaisquer cargos de provimento em comissão, de agente político, ou funções gratificadas de direção, chefia ou assessoramento no órgão ou entidade de lotação, hipóteses em que sua avaliação não será interrompida. (Parágrafo 3.º incluído através da Lei n.º 3807, de 26 de dezembro de 2013)
Verifica-se que a legislação objurgada modifica as causas de suspensão e interrupção do estágio probatório, indo de encontro às disposições insculpidas no art. 41, parágrafo 1º, inc. III, e parágrafo 4º, da Constituição Federal, aplicável aos Municípios por força do disposto no art. 8º, caput, da Constituição Estadual, in verbis:

Constituição Estadual.

Art. 8.º 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 Constituição Federal e nesta Constituição.

Constituição Federal.

Art. 41. São estáveis após três anos de efetivo exercício os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

§ 1º O servidor público estável só perderá o cargo: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

(...)

III - mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. 

(...)

§ 4º Como condição para a aquisição da estabilidade, é obrigatória a avaliação especial de desempenho por comissão instituída para essa finalidade.

Com efeito, somente o período de efetivo exercício no cargo deve ser considerado para conclusão do estágio probatório.

Nesse sentido, colaciono precedente do Superior Tribunal de Justiça:

RECURSO ORDINÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 19/98. ESTÁGIO PROBATÓRIO. TRÊS ANOS DE EFETIVO EXERCÍCIO. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. APOSENTADORIA VOLUNTÁRIA. NÃO CABIMENTO.

1. A Terceira Seção desta Corte, ao interpretar a alteração promovida pela Emenda Constitucional nº 19/98 no artigo 41 da Lei Maior, consolidou a tese segundo a qual o prazo do estágio probatório dos servidores públicos é de três anos. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal.

2. Tendo em vista que apenas o período de efetivo exercício no cargo deve ser considerado para conclusão do estágio probatório, período no qual se verifica se o servidor preenche os requisitos para o desempenho do cargo, em caso de cessão do servidor para outro órgão ocorre suspensão da contagem do prazo de três anos.

3. Não pode o servidor em estágio probatório, ainda não investido definitivamente no cargo, aposentar-se voluntariamente, uma vez que o estágio probatório constitui etapa final do processo seletivo para a aquisição da titularidade do cargo público. Precedente do Pleno do Supremo Tribunal Federal.

4. Recurso ordinário improvido.

(RMS 23.689/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 07/06/2010) - grifei
E consta do voto da Ministra Relatora do precedente acima citado:

Inicialmente, cumpre esclarecer que a estabilidade e o estágio probatório são institutos distintos: enquanto a estabilidade no serviço público é o "direito outorgado ao servidor estatutário, nomeado em virtude de concurso público, de permanecer no serviço público após três anos de efetivo exercício" e aprovação em avaliação especial de desempenho (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 17ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 570⁄571), o estágio probatório "é o período dentro do qual o servidor é aferido quanto aos requisitos necessários para o desempenho do cargo, relativos ao interesse no serviço, adequação, disciplina, assiduidade e outros do mesmo gênero" (ob. cit., p. 573).

No entanto, apesar de serem institutos diversos, vinculam-se um ao outro, uma vez que um dos objetivos do estágio probatório é justamente o de fornecer elementos para a Administração em averiguar se o servidor cumpre os requisitos para adquirir estabilidade no serviço público

(...)

Ressalte-se, ainda, que, considerando que o estágio probatório é o período no qual se verifica se o servidor preenche os requisitos para o desempenho do cargo, mediante a avaliação de sua aptidão e capacidade, apenas o período de efetivo exercício no cargo deve ser considerado para conclusão do estágio probatório. Assim, em caso de cessão do servidor para outro órgão, como na hipótese dos autos, há a imediata suspensão da contagem do prazo de três anos.

Tem inteira aplicação, no caso, o escólio de José dos Santos Carvalho Filho:

"Nunca é demais insistir em que o estágio probatório espelha instrumento de avaliação do servidor. Sendo assim, só pode ter adequada aplicabilidade quando o servidor é aferido em relação ao efetivo exercício das funções do cargo. Ou seja: ele precisa demonstrar sua capacidade de exercer tais funções no período de três anos. Essa a ratio do dispositivo constitucional. Infere-se, por conseguinte, que eventuais afastamentos pessoais do serviço, como, exempli gratia, licenças médicas ou licença-gestante, ensejam a suspensão do prazo, sendo descontadas tais ausências do lapso trienal. Em semelhantes hipóteses, o estágio probatório se estenderá por mais de três anos, se considerada a data da investidura, e isso porque o servidor precisará completar o período no efetivo exercício das funções." (Ob. cit., p. 624).

A esse respeito, cumpre também trazer à baila ponderação de Hely Lopes Meirelles:

"Para esse estágio só se conta o tempo de nomeação efetiva na mesma Administração, não sendo computável o tempo de serviço prestado em outra entidade estatal." (ob. cit., p. 406).

Nessa esteira, precedente desta Corte:

APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE ERECHIM. MAGISTÉRIO. ESTABILIDADE. CEDÊNCIA. SUSPENSÃO DA CONTAGEM DO PRAZO DE TRÊS ANOS DO ESTÁGIO PROBATÓRIO. Com as alterações introduzidas pela Emenda Constitucional nº 19/98, para a aquisição da estabilidade passou-se a  exigir três anos de efetivo exercício no cargo pelo servidor, ressalvado o direito de adquiri-la em dois dos que já eram servidores quando da promulgação da emenda. Além desse requisito, exige-se outro, que é a avaliação especial de desempenho por comissão instituída para essa finalidade. No caso, a legislação municipal estabelece que só podem ser cedidos servidores do magistério municipal se estáveis, sendo que, para efeito de estágio probatório, a avaliação deve ocorrer no efetivo exercício do cargo. É entendimento do Superior Tribunal de Justiça que da cedência decorre a suspensão da contagem do prazo de três anos do estágio. Precedente. Diante da peculiaridade do caso concreto, tendo em vista o direito constitucional da servidora de ter reconhecida a sua estabilidade, a irregularidade da cedência e o entendimento do Superior Tribunal de Justiça de que apenas o efetivo exercício no cargo deve ser considerado para a conclusão do estágio probatório, tenho que a solução que se impõe é o cancelamento da cedência, determinando que a autora cumpra o estágio probatório nos termos do art. 23, §2º, da Lei Municipal nº 3.433/2002. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelação Cível Nº 70054113592, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 31/10/2013) - grifei

Assim, “considerando que o estágio probatório é o período no qual se verifica se o servidor preenche os requisitos para o desempenho do cargo, mediante a avaliação de sua aptidão e capacidade, apenas o período de efetivo exercício no cargo deve ser considerado para conclusão do estágio probatório” (RMS 23.689/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 07/06/2010). Portanto, afigura-se inconstitucional a previsão de lei municipal no sentido de computar, para fins de conclusão do estágio probatório, o tempo de efetivo exercício em cargo diverso ao da nomeação. 

Por certo, em caso de designação do servidor para o exercício de função incompatível com as atividades do cargo efetivo, ao qual foi nomeado, deve ser suspensa a contagem do prazo de três anos do estágio probatório.

Diante deste contexto e já concluindo, verifica-se que o art. 2º da Lei Municipal 3.807, de 26 de dezembro de 2013, é inconstitucional, pois revoga o inciso II do parágrafo 2º do art. 12 da Lei Municipal 2.424, de 19 de outubro de 2005. 

E este regramento legal não pode ser revogado, justamente porque preconiza, em conformidade com o entendimento supra esposado, que a avaliação do estágio probatório ficará suspensa até o retorno do servidor que for designado para exercer função de confiança que não atenda as atividades do cargo efetivo ao qual foi nomeado, in verbis:

Art. 12 (...)

(...)

§ 2° – Avaliação do estágio probatório ficará suspensa até o retorno do servidor, ocasião em que será retomada a contagem do tempo anterior para efeitos do trimestre, nos seguintes casos:

I - Afastamento superior a trinta dias;

II - Quando o servidor for designado para exercer função de confiança que não atenda as atividades do cargo efetivo ao qual foi nomeado; (inciso II do §2º do art. 12 revogado através da Lei n.º 3807, de 26 de dezembro de 2013)

III - Em casos de permuta ou cedência do servidor para realizar função idêntica a do cargo de nomeação. (Inciso III alterado através da Lei n.º 3807, de 26 de dezembro de 2013)
Já o art. 4º da Lei Municipal 3.807, de 26 de dezembro de 2013, que adiciona o parágrafo 3º ao art. 12 da Lei Municipal 2.424, de 19 de outubro de 2005, é apenas parcialmente inconstitucional, porquanto a inconstitucionalidade se fixa apenas no último período do parágrafo 3º, in verbis: 

Art. 12 (...)

(...)

§ 3.º O servidor em estágio probatório poderá exercer quaisquer cargos de provimento em comissão, de agente político, ou funções gratificadas de direção, chefia ou assessoramento no órgão ou entidade de lotação, hipóteses em que sua avaliação não será interrompida. 
Com efeito, por certo o servidor em estágio probatório poderá exercer cargos de provimento em comissão, de agente político, ou funções gratificadas de direção, chefia ou assessoramento no órgão ou entidade de lotação. 

Contudo, nessas hipóteses, a avaliação do estágio probatório poderá ser suspensa, nos termos da fundamentação alardeada acima, pois em caso de designação do servidor para o exercício de função incompatível com as atividades do cargo efetivo, ao qual foi nomeado, suspende-se a contagem do prazo de três anos do estágio probatório (inciso II do parágrafo 2º do art. 12 da Lei 2.424/2005).

Ante o exposto, o voto é no sentido de julgar PARCIALMENTE procedente a ação direta de inconstitucionalidade para que seja retirado do ordenamento jurídico o art. 2º, na sua integralidade, e o art. 4º, este em parte, tão somente quanto à expressão “hipóteses em que sua avaliação não será interrompida”, ambos da Lei Municipal 3.807, de 26 de dezembro de 2013, do Município de Cachoeirinha, nos exatos termos da fundamentação.

É o voto.

Des. Marcelo Bandeira Pereira (REVISOR) - De acordo com o Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70063745871, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE."
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