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ação direta de inconstitucionalidade - leis municipais de ijuÍ que dispõem sobre direito de opção pelo regime de 40 horas semanais de trabalho por membros do magistério público -  legitimação ativa do sindicato proponente  -  adequação entre as atividades exercidas por seus filiados e o objeto das leis impugnadas a demonstrar a pertinência temática  -  leis com tempo de validade e eficácia delimitados em um período certo, já tendo produzido os seus efeitos  -  impossibilidade de se declarar a inconstitucionalidade de leis que não mais existem no mundo jurídico.

Ação julgada improcedente.
Votos vencidos.  

	AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
	TRIBUNAL PLENO



	N.º 70003784972
	PORTO ALEGRE



	SINDICATO DOS SERVIDORES PÚBLICOS MUNICIPAIS DE IJUÍ

	PROPONENTE

	MUNICÍPIO DE IJUÍ

	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE IJUÍ
	REQUERIDA


	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
	INTERESSADO


A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, em Órgão Especial do Tribunal de Justiça deste Estado, por maioria, em julgar improcedente a ação, vencidos os Desembargadores Cacildo de Andrade Xavier, Alfredo Guilherme Englert, Délio Spalding de Almeida Wedy, Danúbio Edon Franco e Antonio Carlos Netto Mangabeira. 
Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do signatário, os Excelentíssimos Senhores Desembargadores José Eugênio Tedesco (Presidente, com voto), Cacildo de Andrade Xavier, Alfredo Guilherme Englert, Antonio Carlos Netto Mangabeira, Osvaldo Stefanello, Antonio Carlos Stangler Pereira, Paulo Augusto Monte Lopes, Aristides P. de Albuquerque Neto, Ranolfo Vieira, Vladimir Giacomuzzi, Araken de Assis, Délio Spalding de Almeida Wedy, Vasco Della Giustina, Antonio Janyr Dall’Agnol Junior, Maria Berenice Dias, Danúbio Edon Franco, Luiz Ari Azambuja Ramos, Marco Antônio Barbosa Leal, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista e Arno Werlang.
Porto Alegre, 20 de outubro de 2003.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO,

RELATOR.

R E L A T Ó R I O

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO (RELATOR) – Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SINDICATO DOS SERVIDORES PÚBLICOS MUNICIPAIS DE IJUÍ contra as Leis Municipais nº 2.523/90, nº 2.720/91 e Lei 2.916/93 e, ainda, o art. 12 das Disposições Transitórias da Lei Orgânica Municipal, que dispõem sobre direito de opção pelo regime de 40 horas semanais de trabalho por membros do magistério público municipal.



Alegou, inicialmente, legitimidade e interesse em agir no feito. No tocante as referidas leis, argumentou sobre o desrespeito aos princípios constitucionais, especialmente previstos no caput do artigo 37 da Carta Maior, e em seu inciso II, bem como desatendeu ao disposto no art. 20 da Constituição Estadual, pois, com efeito, o ingresso de pessoal na Administração Pública deve ser precedido do concurso público, exceto aqueles cargos de provimento em comissão que são de livre escolha do Administrador. Postulou a concessão de liminar suspensiva de aplicação das leis em questão e, ainda, do art. 12 das Disposições Transitórias da Lei Orgânica do Município de Ijuí. Requereu a procedência da ação.



Recebidos os autos, foi indeferido o pedido de liminar (fls.80/81).



Devidamente citados, o Município e a Câmara Municipal de Ijuí, não se manifestaram.



O Dr. Procurador-Geral do Estado manifestou-se, consoante a previsão do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual, pugnando pela manutenção das leis municipais questionadas, com base na presunção de constitucionalidade, em razão da independência, harmonia e tripartição dos poderes estatais (CF/88, art. 2º).



Com vista dos autos, o ilustre Procurador-Geral de Justiça opinou pela procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.  
É o relatório. 
V O T O

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO (RELATOR) – Eminentes Colegas, trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade intentada pelo Sindicato dos Servidores Públicos Municipais de Ijuí em relação às Leis Municipais nº 2.523, de 09 de agosto de 1990, nº 2.720, de 31 de dezembro de 1991 e 2.916, de 05 de outubro de 1993 e ainda ao art. 12 das Disposições Transitórias da Lei Orgânica do Município, que dispõem sobre direito de opção pelo regime de 40 horas semanais de trabalho por membros do magistério público.



Como bem vem destacado no parecer ministerial, o Sindicato proponente tem legitimidade para ingressar com a presente ação, porquanto presente a pertinência temática, na medida em que se verifica a adequação entre as atividades exercidas por seus filiados e o objeto das leis impugnadas.



Sobre o tema, destaco seguintes precedentes:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DO MUNICÍPIO DE GRAMADO QUE INSTITUI A COBRANÇA DE TAXAS PARA A EMISSÃO DE DOCUMENTOS MUNICIPAIS. OFENSA APONTADA A CONSTITUIÇÃO FEDERAL ( ART – 5, XXXIV, B), PRINCÍPIO QUE O MUNICÍPIO DEVE ADOTAR, ATINGINDO REFLEXAMENTE A CONSTITUIÇÃO ESTADUAL (ART – 8). PERTINÊNCIA TEMÁTICA, RELAÇÃO ENTRE O INTERESSE ESPECÍFICO E O OBJETO DA AÇÃO. LEI AUTORIZATIVA, HIPÓTESE QUE NÃO CONSTITUI SINÔNIMO DE OPÇÃO, PRESUNÇÃO DE DETERMINAÇÃO OU IMPOSIÇÃO, PARA QUE A LEI SEJA CUMPRIDA. INCONSTITUCIONALIDADE, PORÉM, QUE NÃO SE OSTENTA. VÍCIO FORMAL QUE NÃO SE COGITA. DEFEITO MATERIAL TAMBÉM NÃO IDENTIFICADO. PRINCÍPIO DO ART – 5, XXXIV, B, DA CF, DADO COMO AFRONTADO, TRATANTO DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS, QUE ASSEGURA A OBTENÇÃO DE DOCUMENTOS EM REPARTIÇÕES PÚBLICAS, INDEPENDENTEMENTE DO PAGAMENTO DE TAXAS OU EMOLUMENTOS. LEI IMPUGNADA QUE TRATA DE HIPÓTESE DIVERSA, INSERIDA NO CAMPO DO INTERESSE ECONÔMICO, TAL COMO POSTO NA REPRESENTAÇÃO, EXIGINDO PAGAMENTO PARA A EMISSÃO DE CERTIDÕES NEGATIVAS ÚTEIS À INSTALAÇÃO COMERCIAL. AÇÃO IMPROCEDENTE. (7 FLS.) ( AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70003915774, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS, JULGADO EM 01/07/2002)”
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 18, PARTE FINAL, DA LEI COMPLEMENTAR N. 437/99, DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE. NORMA QUE PROÍBE O PROPRIETÁRIO DE IMÓVEL LOCADO REPASSAR O PAGAMENTO DO IPTU AO INQUILINO. AÇÃO PROPOSTA PELO SINDICATO DAS EMPRESAS DE COMPRA, VENDA, LOCAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO DE IMÓVEIS E DOS EDIFÍCIOS EM CONDOMÍNIOS RESIDENCIAIS E COMERCIAIS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL – SECOVI. LEGITIMAÇÃO ATIVA. NÃO DETÉM, O SECOVI, LEGITIMAÇÃO ATIVA PARA AÇÃO, EIS QUE SUAS ATIVIDADES DE INTERMEDIAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO NÃO TÊM PERTINÊNCIA TEMÁTICA COM OS DIREITOS E INTERESSES DOS PROPRIETÁRIOS DE IMÓVEIS LOCADOS. AÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROCESSO QUE SE EXTINGUE. VOTOS DIVERGENTES.   (9 FLS) ( AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70000707885,TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: DES. PAULO AUGUSTO MONTE LOPES, JULGADO EM 11/09/2000)”

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DO MUNICÍPIO DE GUAÍBA QUE VEDA A ABERTURA DE ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS AOS DOMINGOS E FERIADOS. OBSERVADAS EXCEÇÕES. AÇÃO PROPOSTA PELA FEDERAÇÃO DO COMÉRCIO DE SERVIÇOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. AUSÊNCIA DE PERTINÊNCIA TEMÁTICA ENTRE AS ATIVIDADES EXERCIDAS POR SEUS FILIADOS E O OBJETO DA NORMA. FALTA DE LEGITIMIDADE E INTERESSE DA PROPONENTE. EXTINÇÃO DO PROCESSO, FORTE NO ART – 267, VI, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. A FEDERAÇÃO QUE É CONSTITUIDA, E QUE TÊM COMO FILIADOS COMERCIANTES PRESTADORES DE SERVIÇOS, POR AUSENTE PERTINÊNCIA TEMÁTICA ENTRE SUAS ATIVIDADES E A MATÉRIA PELA LEI REGULADA, CARECE DE LEGITIMIDADE E INTERESSE PARA PROPOR ADIN CONTRA NORMA LEGAL MUNICIPAL QUE ESTABELECE VEDAÇÃO DE FUNCIONAMENTO DO COMÉRCIO VAREJISTA AOS DOMINGOS E FERIADOS. PROCESSO EXTINTO, POR FORÇA DO DISPOSTO NO ART – 267, VI, DO CPC. ( 12FLS.) ( AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70001634617, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: DES. OSVALDO STEFANELLO, JULGADO EM 01/04/2002)”



Quanto ao mérito, reporto-me à fundamentação do parecer ministerial, que transcrevo em parte, para evitar tautologia:

“Ora, de acordo com o disposto no artigo 8º da Constituição do Estado, os princípios estabelecidos nas Constituições Federal e Estadual devem ser aplicados aos Municípios.

“Assim, no artigo 20, caput, da Constituição Estadual, inspirado no artigo 37, II, da Carta Federal, consta que:

‘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 e ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração’.

“A propósito, cabe observar que o Pretório Excelso, na espécie, já fixou o seguinte norte:

‘O § 1º do art. 97 da Carta de 1969 exigia concurso público para a ‘primeira investidura’ no serviço público, e não para cargo inicial de carreira, além de ressalvar outros casos indicados em lei; permitia, pois, o provimento derivado de cargos públicos pelo acesso, transferência, aproveitamento e progressão funcional. Procedente: Repr. Nº 1.163-PI. O art. 37, II, da Constituição exige concurso público para investidura em qualquer cargo público, salvo para os cargos em comissão declarando em lei de livre nomeação e exoneração e para os cargos subseqüentes da carreira, cuja investidura se faz pela forma de provimento denominada ‘promoção’. Não permite, pois, o provimento por ascensão ou acesso, transferência e aproveitamento de servidor em cargos ou empregos públicos de outra carreira, diversa daquela para a qual prestou concurso público. Precedente: ADIN nº 231-RJ.’ (ADI-242/rj, Tribunal Pleno, Rel. Min. PAULO BORSSARD, Julgamento: 24/10/94 Publicação DJ 23/03/2001 e Ementário nº 2024/1).

“Com efeito, o princípio constitucional do concurso público, insculpido no artigo 37, II, da Carta Federal, cuja exegese veda o ingresso por acesso de professores ocupantes de carreira inferior para outra mais elevada ou, ainda, que os regidos pelo regime contratual alcancem a situação de estável, sem prévio concurso público, foi adotado na Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 20.
“Ressalvadas as hipóteses de cargos públicos em comissão, o sistema constitucional estadual vigente exige o concurso público de provas e títulos, para a investidura em cargo ou emprego público. No presente caso, as Leis objeto do controle da constitucionalidade, certamente, admitem a inclusão no serviço público de professores regidos por contrato, alcançando-lhes as mesmas regras a que têm direito os Membros do Magistério que se submeteram ao crivo do concurso público, o que é defeso.
“Portanto, as Leis Municipais nºs 2.523/91, 2.916/93, e o artigo 12 das disposições transitórias da Lei Orgânica do Município de Ijuí, nos termos em que foram aprovadas pela Câmara Municipal de Ijuí, configura-se nitidamente inconstitucional, por violar o princípio de acesso ao cargo público e por apresentar nítido caráter de pessoalização, para beneficiar determinado grupo de professores.”

Enfrentando matéria similar, assim se posicionou o egrégio Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: PROFESSOR. ESTADO DE SANTA CATARINA. ACESSO MEDIANTE COMPROVAÇÃO DE NOVA HABILITAÇÃO PROFISSIONAL. ESTATUTO DO MAGISTÉRIO PÚBLICO: LEI ESTADUAL Nº 6.844/86. INCOMPATIBILIDADE COM O ART. 37, II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Não cabe o exame da prejudicialidade do recurso extraordinário argüida , em memorial, pelo recorrido, em face de legislação  superveniente, que nem existia à ocasião do julgamento. O sistema constitucional atual, ressalvados os cargos em comissão, exige o concurso público de provas ou de provas e títulos, para a investidura em cargo ou emprego público. A ascensão, que constitui forma de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor ingressou no serviço público, foi banida das formas de investidura admitidas pela Constituição. Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Ao permitir o ingresso por acesso de professores ocupantes de carreira inferior para outras mais elevada, sem prévio concurso público, a lei catarinense mostra-se incompatível com o art. 37, II, da Carta Federal. Recurso extraordinário conhecido e provido.” (RE – 169226/SC – Rel. Min. Ilmar Galvão – J. em 17.09.96)
Desta forma, evidencia-se a inconstitucionalidade das leis municipais contestadas pelo proponente, bem como a norma da Lei Orgânica, na medida em que afrontam os artigos 19 e 20 da Constituição Estadual, ao permitirem a opção de professores detentores de dois cargos de 20 horas ou de um (1) cargo de 20 horas e outro vínculo contratual também de 20 horas por outro regime de 40 horas, sem prestarem o necessário concurso público, ferindo, também, o princípio da impessoalidade ao beneficiar apenas um grupo de servidores.

Ante o exposto, encaminho o voto no sentido de julgar procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade das Leis nº 2.523, de 09 de agosto de 1990, nº 2.720, de 31 de dezembro de 1991 e 2.916, de 05 de outubro de 1993 e ainda do art. 12 das Disposições Transitórias da Lei Orgânica do Município de Ijuí, por afronta aos artigos 19 e 20 da Constituição Estadual. 
DES. LEO LIMA – Estou acompanhando o eminente Relator.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Sr. Presidente, eu estava lendo agora uma dessas  leis que diz o seguinte: “Esta lei entrará em vigor, e os efeitos permanecerão nesses termos: o prazo para o exercício da opção referida será pelo período de 1º-10 -93 a 31-12-93”. 

Então, não sei até que ponto ainda tem efetividade essa lei, e há um problema, todos que optaram, então, naquela época, teriam desfeito todos os seus contratos? 

Não sei se o eminente Relator atentou para esse aspecto, que me pareceu importante. Quer dizer, a lei sem o plano da realidade, no plano da existência, da validade, da eficácia, até que ponto ainda ... A outra anterior também, parece que o prazo é até 92. 

É apenas uma ponderação que eu colocaria.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO (RELATOR) – Mantenho o voto nos termos em que lancei.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Sr. Presidente, estou com uma certa dúvida neste processo, porque o que colho do relatório e do voto é que, em realidade, não teria havido a violação direta ao princípio do acesso ao cargo público mediante concurso. Tratar-se-iam de professores concursados, visando à lei hostilizada apenas o aumento da carga horária. 

Peço vista.

DES. OSVALDO STEFANELLO – Sr. Presidente, minha intenção era pedir vista,  aguardarei a vista do Des. Marcelo.

Há questões relevantes a serem consideradas. Pelo que eu sei, o Supremo Tribunal Federal não declara a inconstitucionalidade de lei que tenha sido superada no tempo, porque os efeitos eventuais dessa lei devem ser discutidos em ação adequada que não a da inconstitucionalidade. 

As em discussão, são leis que já perderam sua eficácia há, pelo menos, dez anos. Penso que o Tribunal não pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei que não existe mais no ordenamento jurídico do Município.

Com essas ponderações, aguardo a vista do eminente Des. Marcelo.

DES. ARMÍNIO JOSÉ A. LIMA DA ROSA – Aguardo a vista.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Acompanho o Relator, Sr. Presidente.

DES. ARNO WERLANG – Aguardo a vista.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO (PRESIDENTE) – Aguardo.

DES. CACILDO DE ANDRADE XAVIER – Com o Relator.

DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT – Com o Relator.

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA – Aguardo o pedido de vista.

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Aguardo o pedido de vista.

DES. PAULO A. MONTE LOPES – Com o Relator.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Com o Relator.

DES. RANOLFO VIEIRA – Aguardo.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Acompanho o Relator.

DES. ARAKEN DE ASSIS –  Acompanho o Relator.

DES. DÉLIO SPALDING DE A. WEDY – Com o Relator.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Aguardo.

DES. ANTONIO J. DALL'AGNOL JUNIOR – Com o eminente Relator.

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Aguardo a vista, Sr. Presidente.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com o Relator, Sr. Presidente.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Aguardo.

DES. MARCO ANTÔNIO BARBOSA LEAL - Acompanho o eminente Relator.

DES. ROQUE MIGUEL FANK -  Aguardo o pedido de vista.

RESULTADO PARCIAL: “DEPOIS DE TEREM VOTADO O RELATOR, OS DESEMBARGADORES MARCO ANTÔNIO, LEO LIMA, GASPAR, CACILDO, ENGLERT, MONTE LOPES, ARISTIDES, GIACOMUZZI, ARAKEN, DÉLIO, DALL’AGNOL E DANÚBIO QUE JULGAVAM PROCEDENTE A AÇÃO E DECLARAVAM A INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NÚMEROS 2.523/90, 2.720/91, 2.916/93 E AINDA O ARTIGO 12 DAS DISPOSIÇÕES TRANSITÓRIAS DA LEI ORGÂNICA MUNICIPAL DO MUNICÍPIO DE IJUÍ, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR MARCELO. AGUARDAM A VISTA OS DESEMBARGADORES ARMINIO, ARNO, PRESIDENTE, MANGABEIRA, STEFANELLO, STANGLER, RANOLFO, VASCO, MARIA BERENICE, LUIZ ARI E FANK”.

CONTINUAÇÃO DO JULGAMENETO

PEDIDO DE VISTA

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Trata a espécie de ação direta de inconstitucionalidade de dispositivos de leis municipais de Ijuí que asseguraram ao membro do magistério público detentor de dois cargos ou de um cargo e uma função a opção pelo regime de 40 horas semanais de trabalho, exonerando-se de um cargo ou um função, desde que tanto requeresse no prazo que aquelas leis concederam. Com base nas Disposições Transitórias da Lei Orgânica, que previu essa possibilidade, as três leis foram sucessivamente editadas, as duas últimas se limitando a prorrogar o prazo para a opção.



A invocação, na inicial, é a de que as leis em comento violaram os princípios da impessoalidade e do acesso aos cargos públicos mediante concurso público.



Inicialmente, diante da alusão do eminente Des. Stefanello à possibilidade de as leis discutidas já estarem superadas pelo tempo, ressalto que tal não ocorre na hipótese. Bem ao contrário, ditas leis continuam produzindo efeitos em relação àqueles que, tendo exercido a opção que elas viabilizaram, estão a experimentar – e assim continuarão – os benefícios respectivos.



Quanto ao fundamento da violação ao princípio da impessoalidade, a inicial não cuidou de explicitar quantos, e quem, teriam sido os favorecidos com as leis em causa. Se foram poucos, como alegado, nada obstaria esse esclarecimento, de suma importância para a definição do ponto, ainda mais que produzidos os efeitos das leis, modo definitivo, faz já dez anos (e fazia já 8 anos quando do ajuizamento da demanda). Todavia, o silêncio da municipalidade é muito sintomático, dando bem a idéia de que, de fato, se tratou de casuísmo cujo único sentido foi o de beneficiar os servidores já conhecidos.



Mas, se alguma dúvida ainda se pudesse estabelecer quando ao cotejo das normas com o princípio da impessoalidade, o mesmo – o que resultou de mais demorada reflexão da matéria – não se há de dizer do confronto com o princípio do acesso aos cargos públicos mediante o competente concurso. A propósito, a dúvida que me assaltou quando posto o feito em mesa para o julgamento tinha a ver com a circunstância de, no caso, não se tratar, os servidores beneficiados, de servidores que ingressaram no serviço público sem concurso público. As normas hostilizadas expressam, sim, aumento de carga horária do cargo, por aglutinação de cargos ou de cargo e uma função, esta não muito bem explicitada na lei.



Mesmo assim, procede a inconstitucionalidade.



Como adverte CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO ( in Curso de Direito Administrativo, 12ª edição, p. 241), a norma constitucional              “... propôs-se a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as exceções previstas na Constituição, quanto obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de fraudar a razão de ser do concurso público...”. 


No caso, aglutinando cargos, cada qual, ao que tudo indica, com carga de 20 horas semanais, na prática as leis acabaram criando cargo novo, com remuneração diversa, e muito mais atrativa. Sabe-se lá se, presente tal situação ao tempo do certame público, de que resultou a aprovação e nomeação dos servidores agraciados, e outros interessados não teriam se submetido ao concurso, logrando êxito. Muito pior, ainda, é a incorporação ao cargo de provimento efetivo da “função de contrato de magistério”, o que, da forma como posto nos autos, sugere indevida transposição da condição do servidor de contratado para a de estatutário.



Com essas breves considerações, acompanho o eminente Relator, dando, assim, pela procedência da ação.
DES. ARMÍNIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Acompanho o voto do Relator.

DES. ARNO WERLANG – Também acompanho o Relator.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO (PRESIDENTE) – Também voto com o Relator.

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA – Acompanho o eminente Relator.

DES. OSVALDO STEFANELLO - Sr. Presidente, eminentes Colegas, observo que são três leis que se sucederam.

A Lei nº 2.523, de 09-08-90, a Lei nº 2.720, de 31-12-91 e a Lei nº 2.916, de 05-10-93, sendo que esta última teve sua eficácia limitada pelo período de 1º-10-93 a 31-12-93, portanto foram leis com tempo de validade e eficácia delimitadas num período certo.

Faz mais de dez anos que essas leis produziram seus efeitos, e, a meu ver, não é possível declarar a inconstitucionalidade de lei que produziu seus efeitos no tempo e deixou de existir no mundo jurídico - porque a partir do momento em que alcançava os objetivos ela desapareceu do mundo jurídico – para buscar os efeitos que tenha produzido em relação aos servidores a quem ela possa ter favorecido.

Aqueles efeitos estão concretizados no mundo jurídico do Município, e não vai ser por meio da ação de inconstitucionalidade, uma lei que não mais existe no mundo jurídico, que se possa declarar ou tornar sem efeito as conseqüências por essas leis trazidas no mundo jurídico do Município.

Além do que, embora não haja norma legal estabelecendo a decadência - não de o cidadão exigir algo contra a entidade de Direito Público, mas de a entidade de Direito Público poder exercer seu poder contra direito consolidado do cidadão -, há que ser admitida a decadência qüinqüenal, que é o período máximo previsto pela legislação - Decreto-Lei nº 1.201 - estabelecendo para que o Estado possa acionar o cidadão. 

A recíproca é verdadeira. Existem pensamentos nesse sentido, e vou, então, deixar este meu pensamento perante o Tribunal. Vou desenvolver um voto no sentido de julgar extinto o processo, porque essas leis atacadas deixaram de fazer parte do ordenamento jurídico do Município há mais de dez anos, e, com todo o respeito, não se pode declarar inconstitucionalidade de uma lei que não mais existe no mundo jurídico.

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Estou em acompanhar o Des. Stefanello. Impressionaram-me seus argumentos.

DES. RANOLFO VIEIRA - Sr. Presidente, como bem observou o Des. Stefanello, esta ação ataca o art. 12 das Disposições Transitórias da Lei Orgânica do Município de Ijuí, como também leis que regulamentaram referido art. 12, que está vazado nos seguintes termos: “Um membro do magistério público municipal, detentor de dois cargos, ou de um cargo e uma função, poderá optar pelo regime de 40 horas semanais de trabalho desde que requeira, exonerando-se de um cargo ou uma função, nos termos a serem definidos em lei no prazo de 90 dias da data da promulgação desta lei orgânica”.

Ora, esta Lei Orgânica foi promulgada, penso eu, antes de 1990, pelo menos, porque a primeira lei regulamentadora é datada de 1990. Não há, pois, como se retirar do mundo jurídico, por meio de ação direta de  inconstitucionalidade, um dispositivo cuja eficácia era limitada no tempo, e esse tempo já se esgotou há muito, há mais de treze anos.

A Lei nº 2.523, de 09-08-90, repetia no parágrafo único do art. 1º: ”O prazo para o exercício da opção, referida no caput, é de 120 dias a contar da publicação da presente lei”. Também se esgotou há muito esse prazo.

O mesmo ocorre com relação à Lei nº 2.720, de 31-12-91, que repete o artigo e o parágrafo primeiros, fixando prazo mais restrito ainda, 1º a 30-01-92, há muito esgotado.

A Lei nº 2.916, de 05-10-93, também estabelece, no parágrafo único do art. 1º, o prazo no período de 1º-10-93 a 31-12-93. Há quase dez anos esgotaram-se os efeitos desta lei.

Parece-me que a ação direta de inconstitucionalidade, para retirar do mundo jurídico – repito - disposições legais que já se exauriram, não pode ser empregada, mas, ainda que superada essa situação, verifico que as leis em referência sempre repetem, no art. 1º - tomo aqui como exemplo a Lei nº 2.523, a primeira das que citei, de 1990 –, que o membro do magistério público municipal que legalmente exercer – legalmente, chamo a atenção para o detalhe – em acúmulo dois cargos ou um cargo e uma função de contrato do magistério, e que estiver em alguma destas situações até 31-08-90, poderá optar pelo regime de 40 horas semanais, etc.

Suponho, pois - não está aqui esclarecido –, que o regime jurídico dos servidores de Ijuí, quanto ao magistério, tenha cargos de menor carga horária semanal, possivelmente 20 horas, e outros de 40 horas, como ocorre, aliás, no Estado do Rio Grande do Sul na matéria referente ao magistério.

Então, temos aí uma duplicidade de regimes jurídicos. Não se trata propriamente de ocupar dois cargos, quem tenha o regime de 40 horas; seria apenas optar por um regime jurídico; mas exigia-se que estivesse legalmente ocupando dois cargos de magistério, o que era permitido e é permitido até hoje pela Constituição Federal e pela Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

Mais, tinha o pretendente a fazer essa opção que juntar pedido de exoneração de um dos cargos ou de dispensa do contrato que acumula; logo, não haveria nenhuma outra cumulação proibida por lei a partir do momento em que se exonerava de um dos cargos ou se desligava da função ou do contrato que tivesse e optava por um outro regime de carga horária. Isso é possível perfeitamente dentro da legislação, especialmente do ponto de vista constitucional.

Assim, não vejo como dar pela procedência da presente ação, com a máxima vênia dos que pensam em sentido contrário, pelo fundamento levantado pelo Des. Stefanello, ao qual estou aderindo com o propósito de, ao invés de julgar prejudicado, simplesmente votar pela improcedência da ação. E, ainda que superado esse fundamento, voto também pela improcedência, porquanto não vejo nenhuma inconstitucionalidade do ponto de vista material, tal qual disposto na Lei Orgânica e nas leis que a regulamentaram e que agora são objeto desta ação.

Por isso, então, estou dando pela improcedência da ação direta de inconstitucionalidade aqui proposta. 
DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Sr. Presidente, parece-me que a matéria trazida a este Plenário não tem precedente com relação a uma lei que deveria viger por um certo tempo, mas cujos efeitos se protraem no tempo. Confesso aos eminentes Colegas que não estou amadurecido para me pronunciar nesse tempo. 

Com relação às 40 horas, temos precedentes aqui. Tenho  um da relatoria do Des. Favretto, que entendeu que essa opção de 20 para 40 horas é absolutamente inconstitucional. 

Seja como for, eu gostaria de pedir vista para me aprofundar, porque a matéria é nova no caso e é muito interessante a tese do Des. Stefanello.

DES. RANOLFO VIEIRA – V. Exa. permite um aparte? Ocorreu-me agora um detalhe: esse tempo transcorrido gera um outro problema, e grave, de ordem prática. Ao retirar-se do mundo jurídico todo esse suporte que pode ter dado causa a opções de inúmeros servidores, estaremos interferindo na Administração Pública do Município de Ijuí por fatos ocorridos há 13 anos, ou seja, gente que já se aposentou e terá a sua aposentadoria revista, cargos de que alguém já se exonerou, usando dessa opção, e que foram preenchidos por outros servidores. Tudo isso terá de ser desfeito no momento em que se retirar pura e simplesmente do mundo jurídico as leis ora questionadas.
DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Depende do momento em que for proclamada essa inconstitucionalidade, pode ser a partir de agora.

DES. RANOLFO VIEIRA – Por isso, na última sessão votamos com o Des. Vasco, declarando a inconstitucionalidade de determinada disposição legal com efeitos ex nunc, exatamente para que eventuais situações concretas possam ser discutidas por outro meio, que não pela ação direta de inconstitucionalidade.

Ou seja, se for atribuído efeito ex nunc a eventual julgamento de procedência desta ação, o descisum cairá no vazio, pois, como ressaltado, as leis questionadas há muito tempo exauriram seus efeitos e tornaram-se ineficazes. 
DESA. MARIA BERENICE DIAS – Vou aguardar a vista do Des. Vasco.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Julgo improcedente, Sr. Presidente, com a vênia do eminente Relator, acompanhando o Des. Stefanello.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO (PRESIDENTE) – O Des. Stefanello julgou extinto?

DES. OSVALDO STEFANELLO – Sr. Presidente, vou julgar  pela improcedência, pelos argumentos utilizados pelo  eminente Des. Ranolfo, para não ocorrer essa divergência desnecessária.

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Aguardo a vista.

DES. ARMÍNIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Eu já votei, Sr. Presidente, mas vou aguardar a vista, porque fiquei sumamente impressionado com os argumentos dos Des. Stefanello e Ranolfo.

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Votei com o Des. Stefanello, mas agora ele resolveu acompanhar o Des. Ranolfo.

DES. OSVALDO STEFANELLO – Estou alterando apenas o fundamento do decisum: em vez de extinguir o processo, estou julgando improcedente.

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Mas resguarda os direitos pretéritos?

DES. OSVALDO STEFANELLO – Não, estou julgando improcedente. Permanece a minha posição.

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Então, também acompanho nesse sentido. 

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Sr. Presidente, eu gostaria de, em vez de aguardar a vista, acompanhar o Des. Stefanello.  
RESULTADO PARCIAL: “EM CONTINUAÇÃO AO JULGAMENTO, VOTOU O DES. MARCELO ACOMPANHANDO O RELATOR E OS DESEMBARGADORES ARNO, PRESIDENTE E MANGABEIRA. O DESEMBARGADOR STEFANELLO VOTOU PELA IMPROCEDÊNCIA, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES STANGLER, RANOLFO, MARIA BERENICE E LUIZ ARI. O DESEMBARGADOR VASCO PEDIU VISTA. AGUARDAM A VISTA OS DESEMBARGADORES FANK E ARMINIO”.
CONTINUAÇÃO DO JULGAMENTO

PEDIDO DE VISTA

DES. VASCO DELLA GIUSTINA – A primeira constatação é de que as leis “sub judice”, (“que dispõem sobre o direito de opção pelo regime de 40 horas semanais de trabalho por membro do magistério público municipal de Ijuí”), tiveram redação análoga e foram editadas com diferenças de um ou dois anos. (1990/1991/1993) Em todas elas se fixa um prazo reduzido para a opção de mudança de regime de 20 para 40 horas do magistério, que vai de 90 a 120 dias.


Todas repetem os termos da Lei Orgânica, e tudo indica, tendem a se repetir em leis sucessivas.



A constatação primeira é de que, em se admitindo que estas leis não mais vigem depois do prazo de opção de mudança de regime, dificilmente se chegará a tempo de se proclamar sua invalidade, pelo Órgão  Especial, dada a exigüidade de tempo!


Há os que defendem, como o Des. Stefanello, que não há como declarar a inconstitucionalidade das citadas leis, eis que superadas no tempo e os eventuais efeitos devem ser discutidos em ação própria, pois, tais diplomas de há muito perderam sua eficácia.



Adiro a este posicionamento.



Em caso análogo julgou, recentemente, o Supremo:



“A presente ADIn impugna a constitucionalidade apenas da alteração 455ª constante do artigo 1º do Decreto nº 1132/99 do Estado do Paraná, a qual reza:


“Alteração 455ª. Ficam prorrogados para 31.1.2000 os prazos previstos no inciso V do art. 51, nos itens 44-A e 78 do Anexo I e nos itens 6, 17-A e 22 da Tabela I do Anexo II”.



“Como se vê, trata-se de dispositivo normativo que se auto-revogou no dia 1.2.2000. Ora, esta Corte já firmou o entendimento de que, ocorrendo a revogação superveniente da norma atacada em ação direta esta perde o seu objeto, independentemente de a referida norma ter, ou não, produzido efeitos concretos. Em face do exposto e por perda superveniente de seu objeto, julgo prejudicada a presente ação..” (RTJ 176, ***, p. 1056, Rel. Min. Moreira Alves)



Ora, “mutatis mutantis”, estas leis “sub judice” limitam benefícios no tempo, com prazo certo para sua consecução, não tendo outra finalidade.



Logo, implicitamente se auto-revogam após a decorrência daquele prazo, não sendo passíveis de análise pelo controle concentrado de constitucionalidade.


Aliás, nesta linha, discorrendo sobre a longevidade das leis, assinala Caio Mário da Silva Pereira:

“Não significa isto, entretanto, que a lei seja eterna. Ao revés, toda lei, como elaboração humana, é contingente. Nasce, vive e morre, como o homem que a concebe. Pode ter existência mais ou menos longa, pode destinar-se a regular uma situação que perdure mais ou menos extensamente, pode ter vigência indeterminada, ou ao revés limitada no tempo, seja porque estatua em si mesma o termo de sua duração, seja porque esta decorra da tutela estabelecida.” ( IN “Instituições de Direito Civil”, volume I, Forense, Rio, 1980, p. 69/70)

Assim, as leis ora em discussão se encaixam perfeitamente no que o renomado jurista considera leis com vigência limitada no tempo, dado que o termo de sua duração decorre da natureza da “tutela estabelecida”, que como vimos, é um benefício de opção, que não alcança tempo superior a 120 dias, já transacto, não mais estando em vigor.

Por tais fundamentos, pedindo vênia ao ilustrado Relator, estou por acompanhar o eminente Des. Stefanello. É o voto.   
DES. ROQUE MIGUEL FANK – É a segunda vez que eu aguardava a vista e agora, com o voto do eminente Des. Vasco, que já havia acolhido um posicionamento favorável quando da manifestação do Des. Stefanello, eu não tenho mais dúvidas em  acompanhar os votos de ambos.

DES. ARMINIO JOSÉ A. LIMA DA ROSA – Sr. Presidente, a questão do cabimento de ação direta e leis que tenham uma vigência definida no tempo em função de determinada situação, o Supremo Tribunal Federal - e o eminente Des. Vasco encontrou na Revista Trimestral n.º 174, mas há uma anterior ainda, a Revista Trimestral n.º 154 - e a doutrina, e refiro aqui as obras de Clémerson Merlin Clève (A fiscalização abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro) e de Zeno Veloso (Controle jurisdicional de constitucionalidade), têm tratado conjuntamente com a questão das leis revogadas. Porque, quando da revogação da lei, a questão que se colocou foi a do cabimento da ADIn em face dos efeitos que, mesmo revogada a lei, nós sabemos que podem ter acontecido e podem continuar a perpetuar-se.

O Supremo Tribunal Federal, depois de uma posição inicial admitindo o cabimento da ADIn, embora a revogação da lei - como é, aliás, no sistema alemão e no sistema italiano -, veio a rever, e há um célebre precedente da relatoria do Min. Brossard, passando, a partir dali, de forma monolítica, a não admitir ADIn em face de leis revogadas e igualmente passando a não admitir ADIn em face de leis de vigência temporal limitada, tal qual fez referência e nominou o eminente Des. Vasco. Por quê? Porque nós sabemos que o processo objetivo destina-se a atacar comandos abstratos. Depois, seja pela revogação, seja pelo decurso do prazo, nós nos deparamos – às vezes a lei trata de uma situação concreta – apenas com os efeitos da norma jurídica. Ela, como tal, já não vige, e a ADIn trataria, então, de exumar cadáver de lei neste caso, o que não é o destino da ADIn. Mas os efeitos, sim, esses permanecem. 

Ora, ADIn não se destina a atacar efeitos de normas jurídicas, porque, quando se trata de efeitos, já estamos diante de situações subjetivadas. O efeito da norma jurídica é isto, aí já não é mais o processo objetivo, mas, sim, o processo destinado à tutela de situações subjetivas.

Claro, assusta que situações coletivas fiquem à mingua de um processo objetivo, mas há a tutela coletiva, seja pelos remédios próprios, por meio da ação popular, da própria ação civil pública, desde que abandonemos o  preconceito de que na causa de pedir de ação civil pública não se possa tratar de constitucionalidade de lei. Então, há as formas de tutela coletiva destinadas a atacar os atos que, dando cumprimento às normas jurídicas, já no plano dos efeitos, venham a dispor sobre essas situações coletivas.

De sorte que me parece que seria a mesma coisa, mudando o que tem que ser mudado, admitirmos o cabimento de ADIn para leis de vigência temporal e também para leis que já tenham sido revogadas. 

E observem que o Supremo Tribunal Federal, na sua jurisprudência, tratou de um caso similarmente ao outro. E também a nossa doutrina especializada, quando trata de leis revogadas, encaixa ali exatamente essa questão, porque se trata, em suma, de dispor sobre os efeitos.

Foi o voto do eminente Des. Marcelo que me chamou a atenção sobre isso – a preocupação com os efeitos da lei. 

Então, são situações subjetivas que, na verdade, nós estaríamos a atacar mediante ADIn.

Pelo exposto, acompanho inteiramente a manifestação do Des. Stefanello com as achegas do Des. Vasco, propondo até que o Tribunal repense isso.

Sr. Presidente, no que diz respeito ao tema de mérito, eu relembro que há legislação estadual similar também tratando da mesma ponderação: a possibilidade de membro do Magistério detentor de cargo por 20 horas, sendo contratado, poder optar pelo regime das 40 horas.

Essa lei estadual já tem uma certa vigência, a Lei nº 9.059, de 1990, que permitiu isso no âmbito estadual, e não foram dezenas, centenas, mas milhares, se não dezenas de milhares de membros do Magistério público estadual que fizeram essa opção. Não consta com a sua constitucionalidade discutida. 

Houve, sim, a bem da verdade, posteriormente, a Lei nº 11.368, de 1999, que reabriu a mesma possibilidade de opção ao membro do Magistério público estadual e foi tida por inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na ADIn nº 1.255, mas a inconstitucionalidade não foi por defeito de cunho substancial, mas por inconstitucionalidade formal, orgânica.

De sorte que, se não for pela questão preliminar, não-cabimento da ADIn em face de lei de vigência temporária, eu estaria no mérito também em julgar improcedente a ADIn.

Relembro que se trata de situações de 10, 12 anos atrás, situações consolidadas, em que estaríamos agora a causar uma insegurança jurídica a toda ordem em pessoas que, fiando-se na ordem jurídica, fizeram uma opção plenamente assente em âmbito estadual, e essa possibilidade de opção está na Constituição Estadual, se não me engano é o art. 48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, permitindo tal opção aos membros do Magistério estadual.

Sr. Presidente, por um ou por outro motivo, acompanho o Des. Stefanello. 

DES. ARAKEN DE ASSIS -  Sr. Presidente. Altero o meu voto para acompanhar, com a devida vênia do Relator, o Des. Stefanello com as considerações do Des. Vasco e, principalmente, as do Des. Armínio.

Em geral, há críticas quanto a essa orientação do Supremo, e um dos críticos mais inequívocos é o Min. Gilmar Ferreira Mendes, dizendo que, assim sendo, um número bastante expressivo e elevado, de leis se subtrairiam ao controle da constitucionalidade. 

Nada obstante, é a orientação do Supremo, razão pela qual convém segui-la em nome da segurança jurídica. 

Julgo improcedente a ação.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO (RELATOR) – Estou alterando o meu voto para julgar improcedente.

DES. MARCO ANTÔNIO BARBOSA LEAL – Sr. Presidente, também estou alterando meu posicionamento anterior.

DES. LEO LIMA – Sr. Presidente, eu, como Revisor, também estou alterando o meu voto para acompanhar o eminente Relator.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Eu mantenho, Sr. Presidente.

DES. PAULO A. MONTE LOPES – Estou de acordo com o Relator.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Mantenho o meu voto anterior.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Penso que a posição correta é a demonstrada pelos votos da sessão de hoje, Sr. Presidente.

DES. ANTONIO J. DALL'AGNOL JUNIOR – Estou acompanhando o eminente Relator, alterando meu voto, também, Sr. Presidente.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Sr. Presidente, apesar de ter pedido vista dos autos, e de, após, ter lançado voto em sentido contrário àquele hoje sustentado pelo eminente Des. Vasco, vejo-me na contingência de rever minha postura. De fato, melhor refletindo sobre o tema que me causara, de início, a inquietação que me levou a pedir vista, tenho que não é possível a declaração da inconstitucionalidade de uma lei cujos efeitos práticos já se esgotaram. Para tanto, basta cogitar da possibilidade de se deferir a inconstitucionalidade com efeitos “ex nunc”, prevista na lei. Ora, mas como deferir efeitos “ex nunc” em hipóteses como as de que trata a espécie, quando não há produção de efeitos da lei após certo prazo, já vencido ao tempo do ajuizamento da demanda? Na realidade, admitir-se a ação direta, em casos que tais, implica, como bem o demonstrou também o eminente Des. Armínio, ignorar sua natureza, de tutela do direito objetivo.

Com essas considerações, e penitenciando-me pelo equívoco em que antes incidi, inclusive no que diz com o próprio mérito da ação, de vez que os artigos de lei hostilizados nada mais representam do que reprodução do que consta na própria Carta Estadual, é que, voltando atrás, estou acompanhando a corrente que está dando pela improcedência da ação.

DES. ARNO WERLANG – Pela improcedência da ação.

DES. RANOLFO VIEIRA – Reporto-me ao voto de improcedência que proferi na sessão anterior, não só pelo fundamento agora lembrado por todos, mas porque entendi que, do ponto de vista material, também não ocorre inconstitucionalidade.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO (PRESIDENTE) – Voto também pela improcedência.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70003784972, DE IJUÍ: “EM CONTINUAÇÃO DO JULGAMENTO, VOTARAM OS DESEMBARGADORES VASCO, FANK E ARMINIO, JULGANDO IMPROCEDENTE A AÇÃO. RETIFICARAM O VOTO OS DESEMBARGADORES RELATOR, ARAKEN, MARCO ANTÔNIO, LEO LIMA, GASPAR, MONTE LOPES, ARISTIDES, GIACOMUZZI, DALL’AGNOL, MARCELO, ARNO E PRESIDENTE. AUSENTES, POR MOTIVO JUSTIFICADO, OS DESEMBARGADORES CACILDO, ENGLERT, WEDY, DANÚBIO, LUIZ ARI E MANGABEIRA. POR MAIORIA, JULGARAM IMPROCEDENTE A AÇÃO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES CACILDO, ENGLERT, WEDY, DANÚBIO E MANGABEIRA”.
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