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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do parágrafo único do art. 2º e do art. 4º da Lei Municipal nº 277/2003 de Dilermando de Aguiar, pelas seguintes razões de direito:

1. Dispõe a Lei Municipal nº 277/2003 de Dilermando de Aguiar:

“Lei nº 277/03

Dispõe sobre o Quadro Especial, em Extinção, dos Servidores estáveis não efetivos e dá outras providências.

GABRIEL IOP BALCONI, Prefeito Municipal de Dilermando de Aguiar, Rio Grande do Sul.

FAÇO SABER, de conformidade com o que determina a Lei Orgânica Município, que a Câmara de Vereadores aprovou e EU sanciono e promulgo a seguinte,

Art. 1º - Fica criado no Município o Quadro Especial, em extinção, constituído por servidores públicos municipais, oriundos do Município-mãe, não concursados e estáveis por força do Art. 19 do ADCT.

Parágrafo Único – os servidores, de que trata o artigo, permanecem nos mesmos “empregos” em que foram originalmente admitidos, ficando a titulação de cargo efetivo condicionada à aprovação em concurso público, na forma das disposições próprias.

Art. 2º - Os empregos referidos no artigo 1º constituem as seguintes categorias:

I – Grupo Administrativo: 

Quantidade
Categoria
Padrão
Graus

3
Telefonista
III
A, B, C, D, F

II – Grupo Magistério 

Quantidade
Categoria
Nível
Graus

1
Professor N1
I
A, B, C, D, F

1
Professor N2
I
A, B, C, D, F

Parágrafo Único – Aos servidores do Quadro Especial em Extinção são estendidas, no que couber, as disposições da Lei Municipal nº 005/97, e suas alterações, inclusive as relativas aos vencimentos e sistemas remuneratórios, e ao sistema de progressão nos graus da categoria.

Art. 3º - As revisões e aumentos de vencimentos concedidos aos servidores públicos municipais aplicam-se nas mesmas datas e condições aos servidores do Quadro Especial.

Art. 4º - Os servidores do Quadro Especial sujeitam-se ao regime legal da função pública, aplicando-se as disposições da Lei Municipal nº 3326/91, do Município-Mãe, adotada pelo Município de Dilermando de Aguiar através do Decreto Executivo nº 01/97, em tudo ao que não restrito a cargo público efetivo.

Art. 5º - O Poder Executivo providenciará os atos decorrentes da aplicação desta Lei.

Art. 6º - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação, revogando-se as disposições em contrário, em especial a Lei 203/2001.

Gabinete do Prefeito Municipal, de Dilermando de Aguiar, aos 23 (vinte e três)dias, do mês de abril de 2004.” (sic)

O Município de Dilermando de Aguiar, emancipado do Município de Santa Maria, acolheu servidores estabilizados por força do art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, oriundos do Município-Mãe.

Para regularizar a sua situação, a Lei Municipal nº 203/2001 de Dilermando de Aguiar criou quadro em extinção, conferindo a tais servidores estabilizados vantagens e garantias próprias de titulares de cargo de provimento efetivo. O Tribunal de Contas, porém, entendeu ilegítima a inovação jurídica. Por essa razão, editou-se a Lei Municipal nº 277/2003, que revogou a anterior e estabeleceu regras outras para tal quadro em extinção.

Contudo, o novel ato normativo também padece de inconstitucionalidade, mais precisamente no parágrafo único do art. 2º e no art. 4º, os quais conferem aos servidores estabilizados vantagens e garantias previstas em lei para os servidores concursados, ressalvando, porém, aquelas próprias de titulares de cargo de provimento efetivo.

A ressalva, porém, é insuficiente, pois, ainda assim, se alcançam benefícios indevidos aos servidores estabilizados.

É preciso ter presente que a regra do art. 19 do ADCT se limitou a estabilizar os servidores não concursados que contassem no mínimo 5 anos continuados de atividade no serviço público quando da promulgação da Constituição, não lhes conferindo qualquer outra vantagem ou garantia.

Nesse sentido, veja-se a lição de Uadi Lammêgo Bulos, em “Constituição Federal Anotada”, 5ª ed., saraiva, 2003, p. 1.419:

“Todavia, salienta-se bem: a aplicação desse artigo, que tem dado margem a interpretações distorcidas e ilusórias, é limitadíssima, só abrangendo os estritos limites de sua letra. Aliás, a regra é o pórtico alicerçado no art. 37, II, que exige concurso para investidura em cargo ou emprego público, à exceção o art. 19 do Ato do das Disposições Constitucionais Transitórias.”

A Constituição Estadual continha, em seu Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, regra permitindo a criação de quadro especial aos servidores não concursados estabilizados, mas o Supremo Tribunal Federal considerou-a inconstitucional (ADI 180-9/RS, Pleno, rel. Min. Nelson Jobim, julgada em 03.04.2003):

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ARTIGO DO ATO DAS DISPOSIÇÕES CONSTITUCIONAIS TRANSITÓRIAS DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL QUE ASSEGURA AOS SERVIDORES PÚBLICOS CIVIS ESTABILIZADOS NOS TERMOS DO ART. 19 DO ADCT/CF, A ORGANIZAÇÃO EM QUADRO ESPECIAL EM EXTINÇÃO. EQUIPARAÇÃO DE VANTAGENS DOS SERVIDORES PÚBLICOS ESTATUTÁRIOS AOS ENTÃO CELETISTAS QUE ADQUIRIRAM ESTABILIDADE POR FORÇA DA CF. OFENSA AO ART. 37, II, DA CF.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE.”

No corpo do acórdão, assim se pronunciou o Ministro-relator:

“A norma estadual assegurou “... aos servidores públicos civis estabilizados na forma do artigo 19 do (ADCT/CF) a organização em quadro especial em extinção ... com vantagens e deveres dos servidores públicos estatutários ...”

Equiparou vantagens dos servidores públicos estatutários – submetidos a concurso público – aos então celetistas e que adquiriram estabilidade por força da CF.

Bem fundamentou o PGR no sentido de que 

“(.....).

8. .... ainda continua a viger a regra constitucional que condiciona a investidura em cargo público à prévia aprovação em seu respectivo concurso, bem como a que veda a equiparação ou vinculação de vencimentos entre servidores públicos, insertas, respectivamente, no artigo 37, incisos II e XIII, da (CF).

(...).

10. Ao conceder equiparação ou vinculação de vencimentos e de direitos entre os servidores estatutários e celetista, sem considerar a exigência de concurso público, o .... artigo 5º e seu parágrafo único (do ADCT CE/RS) afrontaram ... as normas contidas na (CF) (fls. 92).

(...)”

Caracterizada ofensa ao art. 37, II e XIII.

Julgo procedente o pedido e declaro inconstitucional o art. 5º e parágrafo único da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.”

A razão da ilegitimidade da norma reside no princípio da acessibilidade via concurso público aos cargos e empregos públicos, não se podendo, via transposição ou transferência, alcançar benefícios a servidores não concursados. Nesse sentido, a posição do Pretório Excelso é inflexível, conforme se verifica do julgamento da ADI 231/RJ, Pleno, rel. Min. Moreira Alves, em 05.08.92:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ASCENSÃO OU ACESSO, TRANSFERÊNCIA E APROVEITAMENTO NO TOCANTE A CARGOS OU EMPREGOS PÚBLICOS. - O CRITÉRIO DO MÉRITO AFERÍVEL POR CONCURSO PÚBLICO DE PROVAS OU DE PROVAS E TÍTULOS E, NO ATUAL SISTEMA CONSTITUCIONAL, RESSALVADOS OS CARGOS EM COMISSÃO DECLARADOS EM LEI DE LIVRE NOMEAÇÃO E EXONERAÇÃO, INDISPENSÁVEL PARA CARGO OU EMPREGO PÚBLICO ISOLADO OU EM CARREIRA. PARA O ISOLADO, EM QUALQUER HIPÓTESE; PARA O EM CARREIRA, PARA O INGRESSO NELA, QUE SÓ SE FARÁ NA CLASSE INICIAL E PELO CONCURSO PÚBLICO DE PROVAS OU DE PROVAS TÍTULOS, NÃO O SENDO, PORÉM, PARA OS CARGOS SUBSEQÜENTES QUE NELA SE ESCALONAM ATÉ O FINAL DELA, POIS, PARA ESTES, A INVESTIDURA SE FARÁ PELA FORMA DE PROVIMENTO QUE E A "PROMOÇÃO". ESTÃO, POIS, BANIDAS DAS FORMAS DE INVESTIDURA ADMITIDAS PELA CONSTITUIÇÃO A ASCENSÃO E A TRANSFERÊNCIA, QUE SÃO FORMAS DE INGRESSO EM CARREIRA DIVERSA DAQUELA PARA A QUAL O SERVIDOR PÚBLICO INGRESSOU POR CONCURSO, E QUE NÃO SÃO, POR ISSO MESMO, ÍNSITAS AO SISTEMA DE PROVIMENTO EM CARREIRA, AO CONTRÁRIO DO QUE SUCEDE COM A PROMOÇÃO, SEM A QUAL OBVIAMENTE NÃO HAVERÁ CARREIRA, MAS, SIM, UMA SUCESSÃO ASCENDENTE DE CARGOS ISOLADOS. - O INCISO II DO ARTIGO 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL TAMBÉM NÃO PERMITE O "APROVEITAMENTO", UMA VEZ QUE, NESSE CASO, HÁ IGUALMENTE O INGRESSO EM OUTRA CARREIRA SEM O CONCURSO EXIGIDO PELO MENCIONADO DISPOSITIVO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGA PROCEDENTE PARA DECLARAR INCONSTITUCIONAIS OS ARTIGOS 77 E 80 DO ATO DAS DISPOSIÇÕES CONSTITUCIONAIS TRANSITÓRIAS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.”

Especificamente quanto à extensão da garantia inscrita no art. 19 do ADCT, a lição de Ana Cristina de Melo Levorato, Procuradora Municipal de Osasco, em parecer publicado na Revista Jurídica de Osasco nº 2, 1995, p. 247-255, é esclarecedora:

“Retomando o fio, temos que alguns servidores foram, por forçado art. 19 do ADCT, ‘considerados’ estáveis, clara constatação de que sua situação é atípica, anômala. Adquiriram a estabilidade pura e simples, ou seja, o direito à permanência no serviço público, sem incorporar-se na carreira com os benefícios a ela inerentes, direito este privativo dos nomeados e caráter efetivo e dos efetivados.

O posicionamento de que a concessão da estabilidade traz implícita a da efetividade, a despeito de ainda hoje encontrar receptividade por parte de alguns, entendemos encontrar-se superado. Cristalizou-se o enfoque da autonomia desses dois institutos, mormente após decisão do Supremo Tribunal Federal neste sentido, ao apreciar a aplicabilidade do artigo 177, § 2º, da Constituição de 1967 (Agravo Regimental nº 55.802, rel. Ministro Antônio Neder).

A adoção desse entendimento inovador por parte da atual Lei Maior é patente, impedindo qualquer devaneio jurídico por parte dos hermeneutas. O § 1º do artigo 19 do ADCT prevê a contagem do tempo de serviço dos servidores ora estabilizados, como título, ‘quando se submeterem a concurso para fins de efetivação’. Cristalino, pois, que foram agraciados com a estabilidade, mas não com a efetividade. E de outra forma não poderia ser, uma vez que, conforme já dito, a efetivação diz respeito ao cargo ou emprego, cuja ocupação ou permanência se deu mediante concurso público, e não ao seu titular.

Demais disso, menciona-se expressamente a ‘estabilidade no serviço público’ e não no cargo. Assim, ‘a estabilidade é um direito de permanência no serviço público e não necessariamente, no cargo’ (Adilson Abreu Dallari, ob. cit., p. 83).”

E, mais adiante, arremata:

“A aplicação do instituto nos moldes da conceituação inserida em artigo que prevê sua concessão aos funcionários efetivos não significa, pois, a equiparação dos simplesmente estáveis a estes, posto sabidamente distintos. Apenas estende aos não concursados a garantia de não serem demitidos ou dispensados sem o devido processo administrativo em que lhe se seja assegurada ampla defesa e, no caso de sentença judicial invalidando o ato de dispensa ilegal, o direito à permanência no cargo/emprego. Também lhe assiste o direito à disponibilidade remunerada previsto no § 3º do artigo 41 da Constituição, nas hipóteses de extinção do cargo ou emprego, nos termos do artigo 48, X.

Desta forma, o regime jurídico sob o qual estão vinculados à Administração permanecerá o mesmo, uma vez que o dispositivo constitucional que confere estabilidade excepcional não tem o condão de alterar a situação do servidores no tocante a este aspecto.”

No mesmo sentido, a lição de Evanna Soares, Procuradora do trabalho-Chefe da Procuradoria regional do Trabalho da 22ª Região, no artigo “Estabilidade no Serviço Público (artigo 19 do ADCT da CF de 1988)”, disponível em http://www.prt22.mpt.gov.br/trabevan13.htm:
“Não há, outrossim, que se confundir estabilidade com efetividade, posto que esta é ‘característica do provimento de certos cargos’ (MEIRELLES, p. 384). O art. 19 do ADCT conferiu a estabilidade, não a efetividade, mormente porque foram amparados exatamente os servidores admitidos sem concurso público.

Vale salientar, ainda, que o citado dispositivo ao deferir a estabilidade excepcional não cuidou de transmudar o regime jurídico dos servidores agraciados, de contratual para institucional ou estatutário, como chegaram a entender alguns órgãos da Administração menos atentos. Continuaram os estabilizados unidos à entidade pública pelo contrato de trabalho até a implantação – onde isso já ocorreu, conforme previsto no art. 39, ‘caput’, da CF – do regime jurídico único.”

Esta mesma senda trilhou o Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica do RE 167.635, 2ª Turma, rel. Min. Maurício Cardoso, julgado em 17.09.96:

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. FUNCIONÁRIO PÚBLICO ESTADUAL ADMITIDO SEM CONCURSO PÚBLICO E REDISTRIBUÍDO PARA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO. EFETIVAÇÃO POR RESOLUÇÃO DA MESA. FORMA DERIVADA DE INVESTIDURA EM CARGO PÚBLICO. DESFAZIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO PELA MESA DIRETORA DA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA. ILEGALIDADE DO ATO QUE DECLAROU A NULIDADE DA INVESTIDURA DO SERVIDOR. IMPROCEDÊNCIA. EFETIVIDADE E ESTABILIDADE. 1. Servidor contratado para o cargo de carreira integrante do Poder Executivo estadual e redistribuído para a Assembléia Legislativa do Estado. Efetivação por ato da Mesa Legislativa. Forma derivada de investidura em cargo público. Inobservância ao artigo 37, II, da Constituição Federal. 1.1. O critério do mérito aferível por concurso público de provas ou de provas e títulos é, no atual sistema constitucional, indispensável para o cargo ou emprego isolado ou de carreira. Para o isolado, em qualquer hipótese; para o de carreira, só se fará na classe inicial e pelo concurso público de provas ou de provas e títulos, não o sendo, porém, para os cargos subsequentes que nela se escalonam até seu final, pois, para estes, a investidura se dará pela forma de provimento que é a "promoção". 1.2. Estão banidas, pois, as formas de investidura antes admitidas - ascensão e transferência -, que são formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor público ingressou por concurso. 1.3. O preceito constitucional inserto no art. 37, II, não permite o "aproveitamento", uma vez que, nesse caso, há igualmente o ingresso em outra carreira, sem o concurso público exigido. Precedente. 2.Efetividade e estabilidade. Não há que confundir efetividade com estabilidade. Aquela é atributo do cargo, designando o funcionário desde o instante da nomeação; a estabilidade é aderência, é integração no serviço público, depois de preenchidas determinadas condições fixadas em lei, e adquirida pelo decurso de tempo. 3. Estabilidade: artigos 41 da Constituição Federal e 19 do ADCT. A vigente Constituição estipulou duas modalidades de estabilidade no serviço público: a primeira, prevista no art. 41, é pressuposto inarredável à efetividade. A nomeação em caráter efetivo constitui-se em condição primordial para a aquisição da estabilidade, que é conferida ao funcionário público investido em cargo, para o qual foi nomeado em virtude de concurso público. A segunda, prevista no art. 19 do ADCT, é um favor constitucional conferido àquele servidor admitido sem concurso público há pelo menos cinco anos antes da promulgação da Constituição. Preenchidas as condições insertas no preceito transitório, o servidor é estável, mas não é efetivo, e possui somente o direito de permanência no serviço público no cargo em que fora admitido, todavia sem incorporação na carreira, não tendo direito a progressão funcional nela, ou a desfrutar de benefícios que sejam privativos de seus integrantes. 3.1. O servidor que preenchera as condições exigidas pelo art. 19 do ADCT-CF/88 é estável no cargo para o qual fora contratado pela Administração Pública, mas não é efetivo. Não é titular do cargo que ocupa, não integra a carreira e goza apenas de uma estabilidade especial no serviço público, que não se confunde com aquela estabilidade regular disciplinada pelo art. 41 da Constituição Federal. Não tem direito a efetivação, a não ser que se submeta a concurso público, quando, aprovado e nomeado, fará jus à contagem do tempo de serviço prestado no período de estabilidade excepcional, como título. 4. Servidor estável "ex vi" do art. 19 do ADCT, redistribuído para Assembléia Legislativa e efetivado na carreira por ato da Mesa Legislativa. Anulação. Ilegalidade e existência de direito adquirido. Alegação improcedente. Súmula 473/STF. 4.1. O ato de "redistribuição" ou "enquadramento", assim como o de "transferência" ou "aproveitamento", que propiciou o ingresso do servidor na carreira, sem concurso público, quando esse era excepcionalmente estável no cargo para o qual fora contratado inicialmente (art. 19, ADCT), é nulo, por inobservância ao art. 37, II, da Constituição Federal. Legítimo é o ato administrativo que declarou a nulidade da Resolução da Mesa da Assembléia Legislativa, que efetivou o agente público, pois a Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos (Súmula 473). A Constituição Federal não permite o ingresso em cargo público - sem concurso. Recurso extraordinário conhecido e provido, para cassar a segurança concedida.” 

Desse modo, os dispositivos ora impugnados – da Lei Municipal nº 277/2003 de Dilermando de Aguiar –, perseverando no equívoco apontado pela Corte de Contas do Estado, malfere princípios previstos no art. 19, caput e inciso I, da Constituição Estadual, notadamente os da impessoalidade e da acessibilidade aos cargos públicos, bem como o do art. 20, caput, que impõe a exigência de concurso público para tanto.

2. DIANTE DO EXPOSTO, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) Notificação da autoridade municipal responsável pela promulgação da Lei Municipal nº 277/2003 de Dilermando de Aguiar, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

b) Citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa do ato normativo, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

c) Procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 2º e do art. 4º da Lei Municipal nº 277/2003 de Dilermando de Aguiar, por afronta aos arts. 19, caput e inciso I, e 20, caput, da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 20 de julho de 2005.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.
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