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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 200 E 201 DA LEI Nº 1.502/2018. ARTS. 31 A 34 E ANEXO III, DA LEI Nº 1.503/2018. MUNICÍPIO DE WESTFÁLIA. TRANSPOSIÇÃO. EMPREGADO PÚBLICO CELETISTA PARA REGIME ESTATUTÁRIO. princípio do concurso público. art. 20 da ce/89. ART. 37, II, da CF/88. interpretação conforme a constituição.

1. A regra é a inconstitucionalidade da transposição. Entretanto, o STF admite que essa diretriz seja excepcionada em casos específicos.

2. Não há inconstitucionalidade na transposição quando: (1) o agente público ingressou através de concurso público, (2) o concurso público originário tem o mesmo grau de dificuldade e os mesmos requisitos do cargo para o qual o agente será transposto, e (3) há identidade entre as atribuições dos cargos. O que coaduna com a necessidade de aferição de capacidade técnica e isonomia, bases do princípio do concurso público. Precedentes do STF.

3. Conforme se depreende da leitura dos dispositivos impugnados, não se trata da transposição de cargos e seus titulares para outra carreira, com atribuições diferentes, mas sim para cargo de mesmo conteúdo ocupacional e que exige os mesmos requisitos. Há, em verdade, apenas modificação do regime legal.
4. O objeto da análise de constitucionalidade é a lei em tese e não a aplicação da lei empreendida pela Administração Pública.

5. Aplica-se a técnica de declaração parcial de inconstitucionalidade, sem redução de texto, para atribuir interpretação conforme à Constituição Federal, restringindo a aplicação dos dispositivos impugnados aos agentes públicos que preencham os requisitos cumulativos supratranscritos.

JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE. uNÂNIME.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70081533663 (Nº CNJ: 0125275-85.2019.8.21.7000)
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	REQUERIDO

	PREFEITO MUNICIPAL DE WESTFALIA 


	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, à unanimidade, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, para dar interpretação conforme aos ditames constitucionais.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Francisco José Moesch, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Irineu Mariani, Des. Aymoré Roque Pottes de Mello, Des. Marco Aurélio Heinz, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. João Batista Marques Tovo, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des. Glênio José Wasserstein Hekman, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Denise Oliveira Cezar, Des. Almir Porto da Rocha Filho, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des.ª Laura Louzada Jaccottet, Des. Ricardo Torres Hermann, Des. Cláudio Luís Martinewski, Des. Pedro Luiz Pozza, Des. Rinez da Trindade, Des.ª Vivian Cristina Angonese Spengler e Des.ª Thais Coutinho de Oliveira.

Porto Alegre, 30 de setembro de 2019.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

                     Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando a declaração de inconstitucionalidade dos artigos 200 e 201 da Lei Municipal nº 1.502, de 14 de dezembro de 2018; e dos artigos 31 a 34 e o Anexo III, da Lei Municipal nº 1.503, de 28 de dezembro de 2018; ambas do Município de Westfália.

Em síntese, o autor sustenta que: (1) os dispositivos impugnados tratam da transposição de empregados públicos celetistas para cargos efetivos estatutários, (2) há afronta ao artigo 20, caput, da Constituição Estadual, assim como ao artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, em decorrência da violação do princípio do concurso público; (3) a regra de transição prevista no artigo 19 dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal não alberga o conteúdo dos artigos impugnados, (4) não procede a alegação de que somente os empregados concursados estariam sendo transpostos, uma vez que há necessidade de realização de concurso de acordo com a complexidade e natureza do cargo ou emprego, e não qualquer certame público; e (5) há violação dos princípios que regem a Administração Pública – em especial do princípio da legalidade –, insculpidos nos artigos 19, caput, da Constituição Estadual, e 37, caput, da Constituição Federal, aplicáveis aos municípios por força do artigo 8º da Constituição Estadual (fls. 04/19).

Documentos acostados à inicial (fls. 21/231).
Petição inicial recebida (fl. 238).

O Procurador-Geral do Estado pugnou pela manutenção dos dispositivos impugnados, ante a presunção de constitucionalidade que milita em seu favor (fl. 265).

Regularmente notificada, a Câmara de Vereadores informou que: (1) o trâmite da Lei Municipal nº 1.502/2018 está de acordo com seu Regimento Interno, e que foi aprovada por unanimidade e com parecer favorável das Comissões; (2) reconhece que a possibilidade de submissão de agentes celetistas ao regime jurídico estatutário é passível de interpretações divergentes; e (3) a implantação do Regime Jurídico Próprio se deu por determinação do Tribunal de Contas do Estado (fls. 271/272).

O Município de Westfália expos que: (1) não restou alternativa à municipalidade que não a transposição do regime celetista para o estatutário, ante a exigência advinda do Tribunal de Contas do Estado; e (2) entende que os dispositivos questionados são constitucionais (fl. 280).

O Ministério Público apresentou manifestação final reiterando os termos da exordial (fls. 292/305).

É o relatório.
VOTOS

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

O proponente almeja a declaração de inconstitucionalidade dos artigos 200 e 201 da Lei Municipal nº 1.502/2018, e dos artigos 31 a 34 e o Anexo III, da Lei Municipal nº 1.503/2018, ambas do Município de Westfália, por entender que violam o disposto nos artigos 8º, caput; 19, caput; 20, caput, da Constituição Estadual; assim como o artigo 37, inciso II, da Constituição Federal.

A Lei Municipal nº 1.502/2018 dispõe sobre o regime jurídico único dos servidores públicos municipais. Nela, os dispositivos questionados estão assim redigidos:

Art. 200 Ficam submetidos ao regime jurídico instituído por esta Lei, na qualidade de servidores públicos, os servidores do Município, regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho, exceto os Agentes Comunitários de Saúde, Médico da Família e Agente de Combate a Endemias, até a data de 31 de dezembro de 2018, os Cargos em Comissão e os Contratos Administrativos Temporários. 
§ 1º Os empregos ocupados pelos servidores incluídos no regime instituído por esta Lei ficam transformados em cargos, na data de sua vigência, exceto os Agentes Comunitários de Saúde e Agente de Combate a Endemias, que permanecem como empregos públicos, regidos pela Lei nº 245/2003 e suas alterações posteriores. 
§ 2º Os servidores públicos celetistas de que trata o caput deste artigo, admitidos no Município até 31 de dezembro de 2018, farão jus, mensalmente, a título de parcela autônoma, ao percentual de 8% (oito por cento), tendo como base de cálculo o vencimento básico, o adicional por tempo de serviço, adicional de escolaridade e promoção por merecimento.
Art. 201 Aos servidores enquadrados nesta lei, admitidos até 31 de dezembro de 2018 será mantido o adicional de tempo de serviço a título de anuênio, triênio ou quinquênio já concedido. §1º O tempo de serviço decorrido após a concessão do último quinquênio ou triênio será apurado por mês de efetivo serviço e concedido na proporção de 1% (um por cento) ao ano, se quinquênio, e de 1,66% (um vírgula sessenta e seis por cento) ao ano, se triênio. 
§2º O quinquênio ou triênio, pago mensalmente na folha sob este título, incidente sobre o vencimento básico do cargo ocupado, será composto pelo percentual já adquirido, nos termos do caput, somado ao percentual que o servidor tiver direito, nos termos do parágrafo anterior. (Grifei).

Já no que concerne à Lei Municipal nº 1.503/2018, essa dispõe sobre o plano de cargos, carreiras e remuneração dos servidores do Executivo Municipal. Eis a redação dos artigos impugnados nela inscritos:

Art. 31 Os atuais servidores concursados do Município, titulares dos cargos ou empregos públicos extintos pelo art. 30, serão enquadrados em cargos das categorias funcionais criadas por esta Lei, na forma do Anexo III, sendo observado quanto à promoção por escolaridade, o aproveitamento da escolaridade obtida até a data do enquadramento. 
Art. 32 Passam a compor o quadro de cargos de provimento efetivo em extinção, após o enquadramento, as seguintes categorias funcionais, com o respectivo número de cargos e padrões de vencimento:
                        QUADRO DE CARGOS EM EXTINÇÃO

	DENOMINAÇÃO DA 

CATEGORIA 

FUNCIONAL
	NÚMERO DE CARGOS
	COEFICIENTE SALARIAL
	CARGA HORÁRIA SEMANAL

	
	
	

	Telefonista/Recepcionista
	10
	1,75
	40

	Dentista
	1
	5,40
	20

	Operário Especializado
	11
	2,00
	40


§ 1o Os cargos que integram o quadro de que trata este artigo serão extintos, não podendo mais ser providos, na medida que vagarem. § 2o Ficam assegurados aos servidores titulares de cargos em extinção todos os direitos e vantagens previstos nesta Lei e no Regime Jurídico Único. 
Art. 33 Fica assegurado aos servidores enquadrados nesta Lei a irredutibilidade nominal de vencimentos a que se refere o art. 37, XV da Constituição da República. 
Art. 34 Aos servidores desta lei, admitidos até 31 de dezembro de 2018, com cinco anos de efetivo exercício, perceberão uma retribuição pecuniária de 5% (cinco por cento) incidente sobre o seu vencimento básico, a título de promoção por merecimento através da valorização do servidor por qualificação de trabalho. 
§ 1º Aos servidores que ainda não cumpriram o interstício de 05 (cinco) anos, desde a sua admissão até 31 de dezembro de 2018, terão preservado a contagem de tempo de serviço até a presente data, devendo para promoção, cumprir o tempo faltante até completar o período de 05 anos, observado o disposto no § 2º deste artigo. 
§ 2º Suspendem a contagem do tempo para fins de promoção:

I – as licenças e afastamentos sem direito à remuneração; 
II – os períodos de licença para tratamento de saúde no que excederem a noventa dias, consecutivos ou não, exceto os decorrentes de acidente em serviço devidamente reconhecido em procedimento próprio; 
III – as licenças para tratamento de saúde em pessoa da família por qualquer período. 
§ 3º A promoção por merecimento terá vigência a partir do mês seguinte àquele em que o servidor completar o tempo de exercício exigido. (Grifei).

(...)

ANEXO III

TABELA DE ENQUADRAMENTO DOS CARGOS EFETIVOS

	SITUAÇÃO EXISTENTE
	SITUAÇÃO PREVISTA

	Médico da Família 
	Médico da Família

	Médico Veterinário
	Médico Veterinário

	Dentista 
	Dentista

	Médico pediatra
	Médico pediatra

	Contador 
	Contador

	Enfermeiro
	Enfermeiro

	Controlador Interno 
	Controlador Interno

	Farmacêutico
	Farmacêutico

	Engenheiro
	Engenheiro

	Arquiteto
	Arquiteto

	Nutricionista
	Nutricionista

	Psicólogo
	Psicólogo

	Assistente Social
	Assistente Social

	Tesoureiro
	Tesoureiro

	Fiscal Municipal 
	Fiscal Municipal

	Auxiliar de Enfermagem
	Auxiliar de Enfermagem

	Agente Administrativo
	Agente Administrativo 

	Monitor Educacional
	Monitor Educacional

	Técnico Agrícola
	Técnico Agrícola

	Motorista
	Motorista

	Mecânico
	Mecânico

	Eletricista
	Eletricista

	Pedreiro 
	Pedreiro

	Auxiliar de Escritório
	Auxiliar de Escritório 

	Auxiliar de Saúde Bucal
	Auxiliar de Saúde Bucal

	Secretário de Escola 
	Secretário de Escola 

	Operário
	Operário

	Servente 
	Servente


(Grifei).

O artigo 20 da Constituição Estadual, em compasso com as lições do artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, prevê que o ingresso no funcionalismo público se dará através da aprovação em concurso público, à exceção dos cargos comissionados de livre nomeação e livre exoneração. In verbis:
Art. 20. A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração. (...).

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...)

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 cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração; (...).

De fato, é indubitável que a aprovação em certame público compatível com a natureza e complexidade das atribuições é requisito para o indivíduo exercer cargo ou emprego público.

Tal entendimento vem sendo repisado pela jurisprudência pátria, dando origem à Súmula Vinculante nº 43 e à Súmula nº 685 do Supremo Tribunal Federal
.

Ainda com razão, como bem exposto pelo proponente, o artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal não se aplica ao caso em tela, uma vez que se refere ao regime de transição dos agentes públicos que não ingressaram através de concurso público, e que já exerciam suas funções há pelo menos cinco anos quando do início da vigência da CRFB/88, atribuindo-lhes a prerrogativa da estabilidade, o que, embora correlato, diverge do status de servidor efetivo. 

Entretanto, embora acertadas as considerações, é necessário traçar marco distintivo entre tese exposta pelo proponente e o teor dos artigos de lei objeto desta Ação.

A regra é a inconstitucionalidade da transposição, por desrespeito aos princípios que regem a Administração Pública. Entretanto, segundo o próprio Supremo Tribunal Federal, essa diretriz admite exceção.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
 traz interessante lição acerca do entendimento da Corte Suprema quanto à mitigação do embargo à transposição:

Pelo mesmo fundamento, o STF tem decidido serem inconstitucionais medidas previstas em leis de reclassificação de cargos, como o acesso, a transformação ou o aproveitamento de servidores em cargo de nível superior àquele para o qual prestou concurso. Ainda que a legislação utilize terminologia variada, existe o objetivo de permitir que o servidor que prestou concurso para determinado cargo passe a ocupar outro, de nível de escolaridade mais elevado. Tal procedimento contraria o artigo 37, II, da Constituição. O entendimento do STF só tem sido abrandado em hipóteses em que as atribuições são semelhantes e desde que os servidores tenham prestado concurso público em cargo da mesma natureza. (Grifei).

Nesse sentido, o entendimento da Corte Constitucional:

EMENTA Administrativo. Servidor público. Anistia. Extinção de empresa pública. Estrutura absorvida pela Administração direta. Direito ao aproveitamento que não representa violação da exigência de concurso público. Possibilidade de o empregado anistiado vir a ocupar cargo público oriundo de transformação. 1. A benesse concedida pela Lei nº 8.878/94 ficou condicionada à transferência ou absorção da atividade desenvolvida pelo ente extinto por outro órgão da Administração Pública Federal. É possível inferir do acórdão regional que o feixe de competências antes atribuído à Empresa Brasileira de Transportes Urbanos foi conferido ao Ministério dos Transportes. 2. A jurisprudência da Corte já reconheceu que o implemento da exigência prevista na lei de anistia constitui direito do empregado/servidor ao aproveitamento. 3. Não há qualquer ofensa à exigência de concurso público na hipótese, uma vez que o recorrente já figurava nos quadros da Administração, exercendo emprego que, por força de reforma administrativa, foi convertido em cargo público. 4. O recorrente que mantinha vínculo permanente não foi investido em cargo público com burla da regra do concurso público, mas, sim, aproveitado pela Administração por força da conversão de seu vínculo anterior. 5. Com relação ao agravante que mantinha vínculo precário com a Administração, nada há a prover, pelo fato de sua pretensão não estar acobertada pela envergadura da lei de anistia. Essa conclusão a que chegou a Corte de origem somente poderia ser ilidida a partir de nova imersão no cenário fático-probatório constante dos autos. Incide, nesse particular, a Súmula nº 279 da Corte. 6. Decisão reconsiderada com relação a um dos agravantes. Apelo prejudicado e agravo regimental não provido com relação ao outro.

(RE 594233 AgR, Relator(a):  Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 20/08/2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-209 DIVULG 21-10-2013 PUBLIC 22-10-2013) (Grifei).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 11 E PARÁGRAFOS DA MEDIDA PROVISÓRIA Nº 43, DE 25.06.2002, CONVERTIDA NA LEI Nº 10.549 , DE 13.11.2002. TRANSFORMAÇÃO DE CARGOS DE ASSISTENTE JURÍDICO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIÃO EM CARGOS DE ADVOGADO DA UNIÃO. ALEGAÇÃO DE OFENSA AOS ARTS. 131, CAPUT; 62, § 1º, III; 37, II E 131, § 2º, TODOS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Preliminar de ilegitimidade ativa "ad causam" afastada por tratar-se a Associação requerente de uma entidade representativa de uma categoria cujas atribuições receberam um tratamento constitucional específico, elevadas à qualidade de essenciais à Justiça. Precedentes: ADI nº 159, Rel. Min. Octavio Gallotti e ADI nº 809, Rel. Min. Marco Aurélio. Presente, de igual modo, o requisito da pertinência temática, porquanto claramente perceptível a direta repercussão da norma impugnada no campo de interesse dos associados representados pela autora, dada a previsão de ampliação do Quadro a que pertencem e dos efeitos daí decorrentes. Não encontra guarida, na doutrina e na jurisprudência, a pretensão da requerente de violação ao art. 131, caput da Carta Magna, uma vez que os preceitos impugnados não afrontam a reserva de lei complementar exigida no disciplinamento da organização e do funcionamento da Advocacia-Geral da União. Precedente: ADI nº 449, Rel. Min. Carlos Velloso. Rejeição, ademais, da alegação de violação ao princípio do concurso público (CF, arts. 37, II e 131, § 2º). É que a análise do regime normativo das carreiras da AGU em exame apontam para uma racionalização, no âmbito da AGU, do desempenho de seu papel constitucional por meio de uma completa identidade substancial entre os cargos em exame, verificada a compatibilidade funcional e remuneratória, além da equivalência dos requisitos exigidos em concurso. Precedente: ADI nº 1.591, Rel. Min. Octavio Gallotti. Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.

(ADI 2713, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2002, DJ 07-03-2003 PP-00034 EMENT VOL-02101-01 PP-00153) (Grifei).

EMENTA: - Embora, em princípio, admissivel a "transposição" do servidor para cargo identico de mesma natureza em novo sistema de classificação, o mesmo não sucede com a chamada "transformação" que, visto implicar em alteração do título e das atribuições do cargo, configura novo provimento, a depender da exigência de concurso público, inscrita no art. 37, II, da Constituição. Ação direta julgada, em parte, procedente, para declarar a inconstitucionalidade da expressão "e transformação", contida no caput do art. 1. da Lei fluminense n. 1.643-90.

(ADI 266, Relator(a):  Min. OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 18/06/1993, DJ 06-08-1993 PP-14901 EMENT VOL-01711-01 PP-00011 RTJ VOL-00150-01 PP-00026) (Grifei).

Ademais, conforme doutrina citada pelo próprio proponente
, a vedação à transposição se dá em circunstâncias específicas: quando não há precedência de concurso público adequado e quando diversas as atribuições do cargo de destino. 

Para evitar os abusos, a jurisprudência vem realizando um papel fundamental para aplicação dessa exigência, reconhecendo, por exemplo:

I) a impossibilidade de provimento ou deslocamento de um servidor para cargos de carreiras diversas, antigamente denominadas transposição ou ascensão funcional. Inclusive a matéria é objeto de Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal que estabelece: “Súmula Vinculante n. 43 – É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido”;

II) a impossibilidade de transformação de cargos ou a transferência de servidores celetistas não submetidos a concurso público para servidores estatutários, o que pressupõe a ocupação de cargos efetivos;

III) a proibição para a criação de novas carreiras com inúmeros cargos para serem preenchidos com antigos servidores de carreiras diversas, independentemente de serem eles celetistas ou estatutários. Nova carreira exige novo concurso público;

IV) ser vedado o aproveitamento de servidores de um ente político em cargos ou empregos de outros entes públicos. A exigência de concurso público se refere à investidura em cargo ou emprego público de carreira de cada pessoa jurídica de direito público, não autorizando o provimento inicial de cargo ou emprego de entidade política diversa;

V) ser proibido o aproveitamento de servidores de cargos extintos em outros cargos em que não haja plena identidade substancial entre eles, compatibilidade funcional e remuneratória e equivalência dos requisitos exigidos em concurso. (Grifei).

Nesse diapasão, conclui-se que não há inconstitucionalidade na transposição quando: (1) o agente público ingressou através de concurso público, (2) o concurso público originário tem o mesmo grau de dificuldade e os mesmos requisitos do cargo para o qual o agente será transposto, e (3) há identidade entre as atribuições dos cargos. O que coaduna com a necessidade de aferição de capacidade técnica e princípio da isonomia, bases do princípio do concurso público.

Os dispositivos legais impugnados possibilitam dicotomia interpretativa. Por um lado, é possível extrair da leitura que todos os empregados públicos, independente de serem concursados ou não, seriam transpostos para os cargos públicos efetivos recém-criados. De outro modo, também seria possível compreender que apenas os empregados públicos que ingressaram por meio de concurso seriam transpostos.

O artigo 200 da Lei Municipal nº 1.502/2018 submete ao regime jurídico instituído os “servidores do Município regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho”, de forma genérica, sem fazer distinção acerca da forma de ingresso desses agentes públicos. 

De outro modo, o artigo 31 da Lei Municipal nº 1.503/2018 se refere aos “autuais servidores concursados do Município”, para fins de enquadramento nos cargos das categorias funcionais criados, na forma do Anexo III da Lei.

Isso dito, percebo que, em uma interpretação que permitisse a transposição apenas dos agentes que foram submetidos a concurso público de dificuldade semelhante e para atribuições idênticas, não haveria qualquer vício de inconstitucionalidade material.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, em caso análogo, já decidiu pela aplicação de interpretação conforme a Constituição:

EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade, §§ 3º e 4º do artigo 276 da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio Grande do Sul. - Inconstitucionalidade da expressão "operando-se automaticamente a transposição de seus ocupantes" contida no § 2º do artigo 276, porque essa transposição automática equivale ao aproveitamento de servidores não concursados em cargos para cuja investidura a Constituição exige os concursos aludidos no artigo 37, II, de sua parte permanente e no § 1º do artigo 19 de seu ADCT. - Quanto ao § 3º desse mesmo artigo, é de dar-se-lhe exegese conforme à Constituição, para excluir, da aplicação dele, interpretação que considere abrangidas, em seu alcance, as funções de servidores celetistas que não ingressaram nelas mediante concurso a que aludem os dispositivos constitucionais acima referidos. - Por fim, no tocante ao § 4º do artigo em causa, na redação dada pela Lei estadual nº 10.248/94, também é de se lhe dar exegese conforme à Constituição, para excluir, da aplicação dele, interpretação que considere abarcados, em seu alcance, os empregos relativos a servidores celetistas que não se submeteram a concurso, nos termos do artigo 37, II, da parte permanente da Constituição ou do § 1º do artigo 19 do ADCT. Ação que se julga procedente em parte, para declarar-se inconstitucional a expressão "operando-se automaticamente a transposição de seus ocupantes" contida no artigo 276, § 2º, da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio Grande do Sul, bem como para declarar que os §§ 3º e 4º desse mesmo artigo 276 (sendo que o último deles na redação que lhe foi dada pela Lei 10.248, de 30.08.94) só são constitucionais com a interpretação que exclua da aplicação deles as funções ou os empregos relativos a servidores celetistas que não se submeteram ao concurso aludido no artigo 37, II, da parte permanente da Constituição, ou referido no § 1º do artigo 19 do seu ADCT.

(ADI 1150, Relator(a):  Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/1997, DJ 17-04-1998 PP-00001 EMENT VOL-01906-01 PP-00016) (Grifei).

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos impugnados, não se trata da transposição de cargos e seus titulares para outra carreira, com atribuições diferentes, mas sim para cargo de mesmo conteúdo ocupacional e que exigem os mesmos requisitos. O que fica claro através da análise do Anexo III da Lei Municipal nº 1.503/2018, a Tabela de Enquadramento dos Cargos Efetivos, quando comparada a “Situação Existente” e a “Situação Prevista”. 

Haveria, sim, violação constitucional caso houvesse transferência dos agentes públicos para cargos de maior envergadura e com remuneração superior. Do contrário, não existe mácula na recolocação de agente público submetido a certame similar e com o mesmo grau de dificuldade e exigências para o cargo de destino.

Com efeito, a exigência constitucional não é a aprovação em qualquer certame público, mas sim a aprovação em concurso compatível com a natureza das atribuições que serão exercidas. O que é perfeitamente compatível com o texto das Leis Municipais, uma vez que se confira interpretação restritiva, para que apenas os empregados públicos que foram aprovados em concurso para funções de igual substância possam ser mantidos no quadro como servidores estatutários.  

Nesse contexto, apenas haveria modificação do regime ao qual estão submetidos. 

É importante pontuar que, tanto o titular de emprego público como o titular de cargo público devem ingressar através de concurso público, a teor do artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, e artigo 20 da Constituição Estadual. Assim sendo, o que os diferencia é o regime ao qual estão submetidos. Enquanto o empregado público tem vínculo regido pela legislação trabalhista, o titular de cargo público tem seu regime de trabalho disciplinado por estatuto. Nada obstante, reitero que ambos os provimentos iniciais devem ser precedidos de aprovação em concurso público.

Portanto, há a possibilidade concreta de que existam empregados públicos do Município concursados, que preencham os requisitos para a regular transposição aos cargos efetivos.

A instituição de regime único estatutário é a praxe na Administração Direta, autárquica e fundacional da União. No caso do município de Westfália, conforme alegado, as modificações se deram em razão de determinação do Tribunal de Contas do Estado (fls. 170/172).

Saliento que a exigência constitucional é de concurso público e não de processo seletivo qualquer. Portanto, somente poderão ser transpostos aqueles servidores que prestaram concurso para emprego público cujas atribuições sejam idênticas a dos cargos efetivos que ocuparão, de acordo com o Anexo I da Lei Municipal nº 1.503/2018.

Assim sendo, situações como a demonstrada às fls. 116/119 não devem ser mantidas. Nesse caso específico, o ato de transposição se mostra ilegal, posto que o agente em questão, quando ingressou no serviço público, foi submetido a “Teste de Seleção Específica” e não a concurso público regular.

Contudo, tal conjuntura não rechaça a tese de que aqueles agentes públicos que foram submetidos a concurso público para exercer idênticas funções possam ser transpostos. O que será verificado no mundo dos fatos e não durante a averiguação de constitucionalidade do texto legal.

O objeto da análise de constitucionalidade é a lei em tese e não a aplicação da lei empreendida pelo administrador. Assim, caso a Administração Municipal proceda ou mantenha a transposição de agentes públicos que não atendem aos requisitos aqui fixados, com respaldo na jurisprudência da Corte Suprema, far-se-ão necessárias outras formas de impugnação judicial ou autotutela para extirpar o ato eivado de ilegalidade.

Ante tudo o que foi exposto, voto pela PARCIAL PROCEDÊNCIA da Ação Direta de Inconstitucionalidade, adotando interpretação conforme aos ditames constitucionais, apenas para restringir a aplicação dos dispositivos impugnados a agente público que preencha o seguintes requisitos cumulativos: (1) ter ingressado no serviço público através de concurso público, (2) o concurso público originário ter o mesmo grau de dificuldade e os mesmos requisitos do cargo para o qual será transposto, e (3) haver identidade entre as atribuições dos cargos de origem e de destino.
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70081533663: "JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME."
� Súmula Vinculante 43. É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido.


Súmula 685. STF. É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido.
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