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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 POR OMISSÃO

em face do descumprimento e da falta de emissão de norma regulamentadora, por parte do Senhor Prefeito Municipal de Vista Alegre do Prata, do disposto no art. 19, V, da Constituição do Estado, o qual, em reprodução ao art. 37, VIII,  prevê a reserva de vagas em cargos e empregos públicos aos portadores de deficiência, pelas seguintes razões de direito:

1. As Leis Municipais n.º 311/93 e n.º 999/2001 de Vista Alegre do Prata dispõem sobre os quadros de cargos e funções públicas do município, e sobre o regime jurídico dos servidores públicos municipais, respectivamente.

Ocorre que nenhuma das leis contêm dispositivo no que concerne a reserva de um percentual de vagas de cargos e empregos públicos para portadores de deficiência, ofendendo, assim, o art. 19, V, da CERGS, que, repetindo o art. 37, VIII, da CF/88, versa:

“Art. 19. A administração pública, direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:

(...)

V – a lei preservará percentual de cargos e empregos públicos para as pessoas portadoras de deficiência e definirá os critérios de sua admissão” (grifei)

A regulamentação necessária quanto ao percentual e aos critérios de admissão viu-se resolvida com a Lei Estadual n.º 10.228, de 06 de julho de 1994, que diz o seguinte:

“Art. 1º - As deficiências físicas, mentais e sensoriais não são consideradas causas impeditivas para admissão no serviço público estadual.

Parágrafo único - Às pessoas portadoras de deficiência é assegurado o direito de inscrição em concurso público para provimento de cargo cujas atribuições sejam compatíveis com a deficiência de que são portadoras.

Art. 2º - O candidato portador de deficiência deverá apresentar atestado médico que comprove a deficiência alegada, no ato da inscrição para o concurso.

Art. 3º - Os concursos para provimento de cargo público destinarão, na forma do parágrafo único do art. 1º, no mínimo 10% (dez por cento) das vagas para as pessoas portadoras de deficiência.

Parágrafo 1º - Não ocorrendo a aprovação de candidatos portadores de deficiência em número suficiente para ocupar os cargos previstos em reserva de mercado, estes serão preenchidos pelos demais aprovados.

Parágrafo 2º - Caso o número de vagas oferecidas impossibilite a obtenção do percentual de 10% (dez por cento) previsto no "caput", no mínimo uma delas será destinada ao concurso de deficientes.” (grifei)

A nível federal, a referida questão encontra regulação na Lei n.º 8.112/90 (art. 5, § 2º)  e no Decreto n.º 3.298/99 (art. 37, § 1º).

Cumpre observar que, na estrutura federativa brasileira, os Estados-membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para organizarem-se. Somente o Poder Constituinte originário (da Nação) apresenta esta característica. 

Em sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados inferiores (Estados-membros e Municípios) dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União. O art. 1º da Constituição Estadual disciplina a obrigatoriedade de observância por parte dos Estados-membros daqueles princípios fundamentais consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal.

Conforme Raul Machado Horta:

“A precedência lógico-jurídica do constituinte federal na organização originária da Federação, torna a Constituição Federal a sede de normas centrais, que vão conferir homogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no plano constitucional, no domínio das Constituições Estaduais, seja na área subordinada da legislação ordinária.” (em "Poder Constituinte do Estado-Membro", publicado em RDP 88/5)

A regra da reserva de vagas para portadores de deficiência, na esteira do princípio federativo, não pode sofrer variações de Município para Município, pena de macular a Carta Estadual e, conseqüentemente, a Magna Carta. Mister referir que a não-observância de tal modelo constitucional, indubitavelmente, ocasiona a violação do princípio da independência e harmonia entre os Poderes Executivo e Legislativo (art. 2º da Constituição Federal e art. 10 da Carta Estadual).

Como preleciona Celso Ribeiro Bastos, em seus “Comentários à Constituição do Brasil”, Saraiva, 1º Volume, p. 439, independente “significa não subordinado, não sujeito. Significa ainda que se trata de órgão que tem condições de conduzir os seus objetivos de forma autônoma.” Refere o jurista, também, que “a harmonia se impõe pela necessidade de evitar que estes órgãos se desgarrem, uma vez que a atividade última que perseguem, que é o bem público, só pode ser atingida pela conjugação de suas atuações.”

Sobre o assunto já decidiu o e. Superior  Tribunal de Justiça:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. CONCURSO. DEFICIENTE FÍSICO. ARTIGO 37, VIII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ARTIGO 5º, § 2º, DA LEI Nº 8.112/90. RESERVA DE VAGAS. OBRIGATORIEDADE.

A inércia do administrador público em não reservar percentual de vagas destinadas a deficiente físico, providência determinada pelo artigo artigo 37, VIII, da Constituição Federal e regulamentado pelo artigo 5º, § 2º, da Lei nº 8.112/90, não pode obstar o cumprimento do mandamento constitucional e afastar o direito assegurado aos candidatos de concurso portadores de deficiência.” (REsp 331688/RS. Rel. Min. Paulo Gallotti, 6ª Turma, julgado no dia 20/03/2003). (grifei)

“ADMINISTRATIVO - CONCURSO PÚBLICO - ANALISTA JUDICIÁRIO - ESPECIALIDADE ODONTOLOGIA - CANDIDATO DEFICIENTE - PRETERIÇÃO - OCORRÊNCIA - INOBSERVÂNCIA DO ART. 37, § 2º DO DECRETO Nº 3.298/99 - RELATIVIZAÇÃO DO PRINCÍPIO DA ISONOMIA - ALTERNÂNCIA ENTRE UM CANDIDATO DEFICIENTE E OUTRO NÃO, ATÉ QUE SE ATINJA O LIMITE DE VAGAS PARA OS PORTADORES DE DEFICIÊNCIA ESTABELECIDO NO EDITAL - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

I - A Constituição Federal, em seu art. 37, inciso VIII assegura aos portadores de deficiência física a reserva de percentual dos cargos e empregos públicos. A Administração regula a situação através da Lei nº 8.112/90 e do Decreto nº 3.298/99, estabelecendo que serão reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso, bem como que o número de vagas correspondente à reserva destinada à pessoa portadora de deficiência deve estar inserta no Edital, respectivamente.

(...)

III - O candidato portador de deficiência física concorre em condições de igualdade com os demais não-portadores, na medida das suas desigualdades. Caso contrário, a garantia de reserva de vagas nos concursos para provimento de cargos públicos aos candidatos deficientes não teria razão de ser.

IV - No caso dos autos, o impetrante, primeiro colocado entre os deficientes físicos, deve ocupar uma das vagas ofertadas ao cargo de Analista Judiciário - especialidade Odontologia, para que seja efetivada a vontade insculpida no art. 37, § 2º do Decreto nº 3.298/99. Entenda-se que não se pode considerar que as primeiras vagas se destinam a candidatos não-deficientes e apenas as eventuais ou últimas a candidatos deficientes. Ao contrário, o que deve ser feito é a nomeação alternada de um e outro, até que seja alcançado o percentual limítrofe de vagas oferecidas pelo Edital a esses últimos.

V - O tratamento relativamente diferenciado, ou por outro lado, a "preferência" que se dá aos deficientes físicos foi o modo que encontrou o legislador constituinte de minorar o déficit de que são acometidos. A convocação da candidata deficiente para participar do Curso de Formação, ao invés do impetrante, consiste na obediência às normas que regem a situação.”  (RMS 18669/RJ. Rel. Min. Gilson Dipp, 5ª Turma, julgado no  dia 07/10/2004). (grifei)

Quanto a esse ponto, também já decidiu o Supremo Tribunal Federal:

“ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. RESERVA DE VAGAS PARA PORTADORES DE DEFICIÊNCIA. ARTIGO 37, INCISO VIII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. A exigência constitucional de reserva de vagas para portadores de deficiência em concurso público se impõe ainda que o percentual legalmente previsto seja inferior a um, hipótese em que a fração deve ser arredondada. Entendimento que garante a eficácia do artigo 37, inciso VIII, da Constituição Federal, que, caso contrário, restaria violado. Recurso extraordinário conhecido e provido.” (RE 227299/MG, Rel. Min. Ilmar Galvão, 1ª Turma, julgado no dia 14/06/2000).

Assim, evidenciada a mora legislativa quanto à observância do disposto no art. 37, VIII, da Constituição Federal e do art. 19, V, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, impõe-se o ajuizamento da presente ação direta de inconstitucionalidade por omissão. Considerando que, nessa seara, o que falta, justamente, é a lei ou o ato normativo necessários para tornar efetiva norma constitucional, não há o que ser defendido pela douta Procuradoria-Geral do Estado, razão por que descabe a citação de que trata o art. 95, §4º, da Carta Estadual

3. Ante o exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, o seguinte:

a) Notificação da autoridade municipal responsável pela não-elaboração do projeto de lei em comento para que, querendo, preste informações no prazo legal.

b) Procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade por omissão do  disposto no art. 19, V, da Constituição do Estado, em virtude do disposto no art. 37, VIII, da Carta Federal, combinado com o art. 1º da Carta Estadual, determinando-se ao Senhor Municipal de Vista Alegre do Prata o desencadeamento do processo de elaboração de lei que regulamente a reserva de vagas em cargos e empregos públicos para portadores de deficiência.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 17 de novembro de 2005.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.
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