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CONSTITUCIONAL. TRANSPOSIÇÃO. empre​gado público. INCONSTITUCIONALIDADE. exi​gência de concurso de provas ou de pro​vas e de títulos.

1. No controle difuso, qualquer juiz poderá pronunciar a inconstitucionalidade de lei estadual perante a Constituição da República, e, tratando-se de órgão fracionário do Tribunal, caberá tal pronúncia ao Órgão Especial, nos termos do art. 97 da CF/88, consoante o incidente regulado nos artigos 480 e 481 do CPC. Não importa, para tal arte, que, na via direta e concentrada, o Tribunal local seja competente somente para pronunciar a inconstitucionalidade perante a Constituição do Estado (art. 125, § 2.°, da CF/88), pois o art. 97 da CF/88 não é regra de competência, mas forma de julgamento da questão constitucional, em virtude do quorum exigido em casos que tais. Incidente conhecido.

2. O art. 1.° da Lei Complementar n.° 124/2004, do Município de Passo Fundo, autorizando a transposição de empregados públicos para o regime estatutário, é inconstitucional perante o art. 37, II, da CF/1988.

3. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE ACOLHIDO.

	Incidente de Inconstituciona​lidade


	Órgão Especial

	Nº 70019462142


	COMARCA DE Passo Fundo

	COLENDA 4ª CÂMARA CíVEL 


	PROPONENTE

	CLEMENTINA LOURDES DA SILVA 


	INTERESSADa

	MUNICíPIO DE PASSO FUNDO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em acolher o incidente de inconstitucionalidade.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Des. José Eugênio Tedesco, Des. Osvaldo Stefanello, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Vasco Della Giustina, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Arno Werlang, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Guinther Spode, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Claudir Fidélis Faccenda E Des. Nereu José Giacomolli.
Porto Alegre, 25 de junho de 2007.

DES. ARAKEN DE ASSIS,

Relator.

RELATÓRIO

Des. Araken de Assis (RELATOR) - Trata-se de incidente de inconstitucionalidade, suscitado pela Colenda Quarta Câmara Cível, relativamente ao artigo 1º da Lei Complementar 124/04 do Município de Passo Fundo, perante os artigos 37, II, da CF/88 e 20 da CE/89.  

A Sra. Procuradora-Geral de Justiça ISABEL DIAS ALMEIDA opinou pela procedência do incidente suscitado para exame da constitucionalidade do art. 1º da Lei Complementar 124/04.

É o relatório.

VOTO

Des. Araken de Assis (RELATOR) – Senhor Presidente.
1. Inicialmente, conheço do incidente, que controverte a constitucionalidade dos artigos 18 e 19 da Lei 8.821, de 27.01.89, do Estado do Rio Grande do Sul,  perante os artigos 145, § 1.°, e 155, I, da CF/88.

Esta preliminar já foi aventada, e rejeitada, no Incidente 70000802704, que relatei neste Egrégio Órgão Especial, em 19.06.00 

Embora ao Tribunal de Justiça do Estado falte competência para pronunciar tal inconstitucionalidade no controle direto e abstrato, a teor do art. 125, § 2.°, da CF/88, nada o impede no controle difuso e concreto. Esta é a lição de ZENO VELOSO (Controle jurisdicional de constitucionalidade, n.° 340, p. 375, Belém: Cejup, 1999):

Aliás, no âmbito da fiscalização incidental, o órgão judiciário estadual pode declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal em face da Constituição estadual, bem como pode, incidentalmente, declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal frente à Constituição Federal.

Idêntica é a opinião de CLÈMERSON MERLIN CLÈVE (A Fiscalização abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 261, São Paulo: RT, 1995):

Pode o órgão judiciário estadual declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade de lei municipal, estadual ou federal em face da Constituição federal. Pode também declarar, para o caso, a inconstitucionalidade de lei municipal ou estadual em face da Constituição Estadual. Na via de defesa, portanto, exerce o juiz estadual, simultaneamente, jurisdição constitucional federal e jurisdição constitucional estadual.

Do mesmo ponto de vista é JOSÉ CARLOS BARBOSA MOREIRA (Comentários ao código de processo civil, n.° 26, p. 36, 8.ª ed. Rio de Janeiro, Forense 1999).

Admissível que seja tal controle, incidem os artigos 480 e 481 do Cód. de Proc. Civil, por força do disposto no art. 97 da Carta Política, preceito derivado da Constituição de 1934 (art. 179), que, consoante acentua ALFREDO BUZAID (Da ação direta de declaração de inconstitucionalidade no direito brasileiro, n.° 25, p. 71, São Paulo: Saraiva, 1958), somente “define o modo de julgamento pelo tribunal”, conforme o modelo consuetudinário das Cortes norte-americanas.

Realmente, os demais órgãos fracionários do Tribunal não podem pronunciar a inconstitucionalidade, seja qual for o parâmetro adotado – perante a Carta estadual e a Carta federal –, por força do preceito segundo o qual o vício deve ser declarado pela maioria absoluta dos membros do Tribunal ou, onde exista, pelo Órgão Especial (JOSÉ CARLOS BARBOSA MOREIRA, ob. cit., n.° 30, p. 39).

Por conseguinte, não há como confundir, máxima vênia de opiniões em contrário, a competência deste Órgão Especial, no controle direto (art. 125, § 2.°), e o quorum e o órgão exigidos na via incidental (art. 97).

Tal diferença é bem exposta por LÊNIO LUIZ STRECK (Jurisdição constitucional e hermenêutica, n.° 10.2.1, p. 370, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002), que defende a tese da seguinte maneira:

“... é evidente que o Órgão Especial do Tribunal tem competência para declarar a inconstitucionalidade, via controle difuso, de leis municipais, estaduais e federais, e até mesmo de normas constitucionais da Constituição Federal resultantes de processo constituinte derivado. No caso em tela, somente duas hipóteses afastariam a exigência da suscitação do incidente de inconstitucionalidade: a uma, se, nos termos do art. 481, parágrafo único, do CPC, já houvesse pronunciamento acerca da específica inconstitucionalidade do dispositivo da lei estadual objeto da controvérsia; a duas, se a decisão do órgão fracionário não se baseou, como questão prejudicial, na específica inconstitucionalidade do dispositivo da lei infraconstitucional, ou seja, a controvérsia pode ser resolvida”.

Em prol dessa tese, convém recordar que o STF deu provimento ao RE 471043-RS, em 11.09.2006, Relator o Sr. Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE, anulando v. Acórdão da 10.ª Câmara Cível deste Tribunal, Relator o Sr. Desembargador LUIZ ARY VESSINI DE LIMA, porque o órgão julgador negou incidência ao art. 129, II, da Lei 8.213/1991 – prévia comunicação do acidente – e resolveu o processo com base em critérios constitucionais. Por óbvio, no incidente respectivo, ordenado pelo STF, o cotejo envolverá lei federal e a Constituição da República.

Do exposto, conheço do presente incidente de inconstitucionalidade.

TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

Des. Araken de Assis (RELATOR) - 2. Não há dúvida que, perante o art. 37, II, da CF/1988, mostram inconstitucionais as leis que disponham sobre transposição dos empregados públicos para o regime estatutário sem concurso público. 

Vale lembrar, ao propósito, a ADIn 1.150-RS, julgada em 10.10.1997, Relator o Sr. Ministro MOREIRA ALVES (DJU 17.08.1998, p. 1), que pronunciou a inconstitucionalidade dos parágrafos 3.° e 4.° do art. 276 da Lei 10.098-RS, de 03.02.1994, esclarecendo e preceituando a impossibilidade de transposição para os que não prestaram concurso público. O julgamento provocou dúvida em mais de um aspecto em razão do caráter ambíguo da fundamentação. No entanto, a diretriz estava traçada. Problema diverso, para a Corte Constitucional, reside nas repercussões concretas e no cumprimento da resolução tomada pelo Estado-membro.

Essa consideração é útil na avaliação da norma posta sob julgamento. O art. 1.°, caput, da Lei Complementar n.° 124, de 11.05.2004 (fl. 13) – transcrita no parecer da Sr.ª Procuradora-Geral de Justiça ISABEL DIAS ALMEIDA, fl. 85 verso – prevê a transposição dos empregados públicos que, tout court, “tiverem prestado concurso público”. Poder-se-ia pensar cumprido o requisito criado pela jurisprudência do STF nesta matéria.

Na verdade, porém, o art. 37, II, da CF/1988 é bem mais rigoroso e, repetido pelo art. 20 da CE/1989, reclama “concurso de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego”. A lei local não exibe alcance análogo. Contenta-se com expressão mais vaga – “concurso público” – de modo algum equivalente à do texto constitucional. A ambigüidade ensejará a transposição para o regime estatutário de empregados que não prestaram um autêntico concurso de provas. Conforme explica JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO (Manual de direito administrativo, p. 420, 4.ª ed. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 1999), a “natureza e a complexidade do cargo” representam “os verdadeiros fatores que norteiam as fórmulas concursais”. Logo, não é possível recepcionar norma que abre largo espaço para acomodar situações individuais. É neste sentido que decide o STF, a exemplo da Adi 3.332-MA, 30.06.2005, Relator o Sr. Ministro EROS GRAU (RTJSTF, 196/155):

O texto constitucional em vigor estabelece que 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. É inconstitucional a chamada investidura por transposição.

3. Pelo fio do exposto, julgo procedente o incidente para pronunciar a inconstitucionalidade do art. 1º da Lei Complementar 124/04 do Município de Passo Fundo. 

todos OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70019462142, COMARCA DE PASSO FUNDO: "À UNANIMIDADE, ACOLHERAM O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE”. NÃO PARTICIPOU DO JULGAMENTO, POR MOTIVO JUSTIFICADO, O DESEMBARGADOR MÁRIO ROCHA LOPES FILHO.
SBDS
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