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

A PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA, na condição de Chefe do Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, no fim assinada, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico, da Lei Municipal n.º 5.821, de 07 de novembro de 2003, do Município de Rio Grande, que dispõe sobre a organização dos quadros de servidores celetistas, em extinção, do Município, e dá outras providências, pelas seguintes razões de direito: 

1. A presente ação tem por escopo a declaração de inconstitucionalidade do diploma legal citado, por vício insanável, consubstanciado na usurpação de competência privativa da União para legislar sobre Direito do Trabalho, consoante estatui o inciso I do artigo 22 da Constituição Federal, in verbis: 

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

I – direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho.

[Grifo acrescido].

Tal normativa é de observância cogente pelos Municípios, conforme estabelece o artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, nos seguintes termos:

Art. 8º. O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na CF/88 e nesta Constituição. 

No Direito Administrativo Brasileiro, os agentes públicos podem ser classificados em agentes políticos, delegados, honoríficos e administrativos. Estes últimos subdividem-se em servidores públicos, empregados públicos e contratados temporários, e para cada um há uma regra que pauta a sua relação jurídica para com a Administração Pública, a saber: regime estatutário, regime celetista e regime especial (inciso X do artigo 39 da Constituição Federal), respectivamente. 

Ademais, é importante estabelecer a distinção entre servidores públicos e empregados públicos
. Enquanto aqueles são titulares de um cargo público e são regidos por norma estatutária, estabelecida em lei por cada um dos entes federados, corolário da sua autonomia para legislar a respeito da matéria, os empregados públicos não titulam cargo púbico e têm a sua vida funcional regida pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, conforme preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro
:

(...)

Os da primeira categoria submetem-se a regime estatutário, estabelecido em lei por cada uma das unidades da federação e modificável unilateralmente, desde que respeitados os direitos já adquiridos pelo servidor. Quando nomeados, eles ingressam numa situação jurídica previamente definida, à qual se submetem com o ato da posse; não há possibilidade de qualquer modificação das normas vigentes por meio de contrato, ainda que com a concordância da Administração e do servidor, porque se trata de normas de ordem pública, cogentes, não derrogáveis pelas partes. 

Os da segunda categoria são contratados sob regime da legislação trabalhista, que é aplicável com as alterações decorrentes da Constituição Federal; não podem os Estados e Municípios derrogar outras normas da legislação trabalhista, já que não têm competência para legislar sobre Direito do Trabalho, reservada privativamente à União (art. 22, I, da Constituição). 

(...).

[Grifo acrescido].

O artigo 39, caput, da Constituição Federal, na sua redação primitiva, exigia dos entes federados a instituição de regime jurídico único para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas
. Com a Emenda Constitucional n.º 19/1998 suprimiu-se essa regra
, passando então a ser possível a coexistência dos regimes jurídicos celetista e estatutário. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2.135/DF, ocorrido em agosto de 2007, deferiu liminar com efeitos ex nunc reconhecendo vício formal na edição da Emenda Constitucional em tela, ressuscitando a redação original do artigo 39, caput, da Constituição Federal e, em consequência, a exigência de regime jurídico exclusivo para a administração pública direta, autárquica e fundacional. 

Com efeito, na época da edição da Lei Municipal n.º 5.821/2003, do Município de Rio Grande, era possível estabelecer a dualidade de regimes jurídicos, sem que tal conjuntura afrontasse o ordenamento constitucional. Nessa linha, considerando que a superveniente decisão do Pretório Excelso não alcança as situações já perfectibilizadas, pois dotada de efeitos não retroativos, conclui-se que não havia óbices para que o Chefe do Executivo de Rio Grande instituísse regimes jurídicos distintos para os servidores e os empregados públicos municipais. Neste último caso, todavia, deveria observar as regras traçadas pelo legislador federal, ou seja, aquelas grafadas na Consolidação das Leis do Trabalho, sob pena de usurpação da competência privativa da União para legislar sobre direito trabalhista.

Nesse diapasão, oportuno destacar o seguinte excerto do voto da Ministra Dora Maria da Costa, do Tribunal Superior do Trabalho, proferido nos autos do Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n.º 128640-63.2007.5.03.0035
, cujo teor corrobora o entendimento ora esposado:

(...)

De fato, aos municípios compete, como se sabe, legislar, sobre assuntos de interesse local e organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, conforme art. 30, I e V, da CF/88, podendo, assim, escolher o regime jurídico a adotar. 

Entretanto, a partir do momento em que o réu optou pelo regime celetista, passou a se submeter ao Direito do Trabalho, e a competência para legislar sobre esta matéria é exclusivamente da União (art. 22, I, da CF/88). 

(...).

[Grifo acrescido].

Importante destacar, ainda, a doutrina de José dos Santos Carvalho Filho
, pois aborda com propriedade a questão foco desta ação direta, in verbis:

(...)

Para concretizar mais um dos vetores do projeto de reforma administrativa do Estado, iniciando pela EC 19/98, o Governo Federal fez editar a Lei nº 9.962, de 22/2/2000, disciplinando o que o legislador denominou de regime de emprego público, que nada mais é do que a aplicação do regime trabalhista comum à relação entre a Administração e o respectivo servidor.

A lei é federal e, portanto, incide apenas no âmbito da Administração federal direta, autárquica e fundacional, estando excluídas as empresas públicas e as sociedades de economia mista. Prevê que o regime de emprego público será regido pela CLT (Decreto-Lei nº 5.452/43) e pela legislação trabalhista correlata, considerando-as aplicáveis naquilo que a lei não dispuser em contrário (art. 1º). Dessa ressalva, infere-se que a Lei nº 9.962 é a legislação básica e que as demais haverão de ter caráter subsidiário: só prevalecem se forem compatíveis com aquela.

Observe-se, por oportuno, que Estados, Distrito Federal e Municípios nem poderão valer-se diretamente da disciplina da referida lei, por ser originária de pessoa política diversa, nem lhes será possível instituir regramento idêntico ou similar, eis que a competência para legislar sobre direito do trabalho, como ocorre na espécie, é privativa da União Federal (art. 22, I, CF). Desejando admitir servidores pelo regime de contratação, deverão, como regra, obedecer à disciplina da CLT. 

(...).

[Grifo acrescido].

No caso em tela, foi desobedecido o princípio da unidade normativa para tratar relações de trabalho, uma vez que deveria ter sido utilizada, apenas, a Consolidação das Leis do Trabalho para reger a situação dos empregados públicos de Rio Grande, mesmo que pertencentes a um quadro em extinção
. 
Como referido, os Municípios estão bloqueados de editar leis cuja competência foi outorgada privativamente a outro ente político, no caso, à União, a quem compete legislar sobre Direito do Trabalho, poderiam, apenas, repisar os conteúdos normativos estabelecidos pelo ente político competente, mas em hipótese alguma poderiam derrogar normas ou estabelecer outras não previstas no texto de regência. 

Ademais, sem embargo de ter sido usurpada a competência privativa da União, verifica-se a criação de um regime jurídico híbrido, com a simultaneidade de regras celetistas e diretrizes típicas do regime estatutário. Conforme se pode observar no ato normativo maculado, foram alcançadas aos empregados públicos do quadro em extinção do Poder Executivo do Município de Rio Grande vantagens não contempladas na norma de regência desta classe funcional (CLT), tais como a possibilidade do gozo de licença para tratar de interesses particulares
 e de licença prêmio por assiduidade
 (artigos 60 e 62 da Lei Municipal n.º 5.821/2003, respectivamente), caracteres típicos do regime estatutário e que foram, apenas, extraídos da Lei Municipal n.º 5.819, também de 07 de novembro de 2003 (acostada às fls. 199/227 do expediente).
Outrossim, cumpre assinalar outra disposição que se afigura inequivocamente inconstitucional. O artigo 16 da indigitada lei
 estabelece o limite máximo de três horas de serviço extraordinário por jornada de trabalho, ao passo que o artigo 59 da Consolidação das Leis do Trabalho
 limita tal circunstância em duas horas diárias.  

Tais razões vão ao encontro da presente inteligência, devendo, portanto, ser declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 5.821/2003, do Município de Rio Grande, por flagrante inconstitucionalidade de natureza orgânica. 

Por derradeiro, cumpre anotar que o Órgão Especial desse Tribunal de Justiça já declarou a inconstitucionalidade de lei municipal que dispunha sobre regras atinentes ao Direito do Trabalho, asseverando ser matéria de iniciativa privativa da União, conforme se verifica no seguinte aresto:

ADIN. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL DE INICIATIVA DO LEGISLATIVO POR AFRONTA À COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO EXECUTIVO PARA ESTABELECER REGIME JURÍDICO DOS SERVIDORES PÚBLICOS. OFENSA AOS ARTS. 22, INC. I, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL e 8º, "CAPUT", 10 E 60, INC. II, ALÍNEA "B", DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70014840540, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgado em 21/08/2006). [Grifo acrescido].
No caso em exame, o Relator, Desembargador Osvaldo Stefanello, ora jubilado, ao fundamentar seu voto pela procedência da ação, deixou consignado que:

(...) A lei em apreço regula a possibilidade de concessão de gozo de licença prêmio a servidor público municipal regido pela CLT (Consolidação das Leis Trabalhistas), desde que atendidos os requisitos estabelecidos.

A licença prêmio se constitui em vantagem dos funcionários de carreira e somente deve ser estendida a servidor público que ocupe cargo de provimento efetivo ou em comissão.

Sendo assim, a alegada inconstitucionalidade decorre, inicialmente, de afronta ao disposto no art. 22, inc. I, da Constituição Federal e, por conseqüência, ao art. 8º da Constituição Estadual. 

(...)

Em sendo assim, servidor público que se encontre sob a égide de contrato regido pela CLT está adstrito à legislação de competência privativa da União, qual seja, direito do trabalho.

[Grifo acrescido].

Em sendo assim, forçoso é concluir pela ilegitimidade constitucional da lei combatida.

2. Isso posto, requer a Procuradora-Geral de Justiça que, recebida e autuada, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei atacada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

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

c) julgado procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 5.821, de 07 de novembro de 2003, do Município de Rio Grande, por afronta ao artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com o artigo 22, inciso I, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 30 de agosto de 2010.

Simone Mariano da Rocha,

Procuradora-Geral de Justiça.

MLAS/FFC

� Nesse sentido, Rafael Maffini assevera que: “Não raro, a expressão ‘servidores públicos’ é empregado em setores da doutrina para designação de um determinado gênero, que abarcaria também aqueles que possuem vínculo celetista. Tal utilização, contudo, não se mostra apropriada em razão dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais vigentes, que resguardam claramente a expressão ‘servidor público’ para designar aqueles que mantêm vínculos estatutários e a expressão ‘empregado público’, para referir os celetistas que exercem funções perante a Administração Pública”. In Direito Administrativo. 2ªed. São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 243. 


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14ªed. São Paulo: Atlas, 2002, p.434.


� Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas.


� Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm" \l "art39" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)�.


� TST: AIRR n.º 128640-63.2007.5.03.0035, 8ª Turma, rel. Ministra Dora Maria da Costa, j. 10/03/2010, DEJT de 12/03/2010.


� CARVALHO FILHO, José dos Santos.  Manual de Direito Administrativo. 17ªed. Rio de Janeiro:  Lumen Juris, 2007, p. 521-2.


� Nessa liha, Fernanda Marinela de Souza Santos afirma que “o regime de emprego, independentemente de estar nas pessoas jurídicas de direito público ou privado e em qualquer ordem política, federal, estadual ou distrital, submete-se ao princípio da unicidade normativa, porque o conjunto das normas reguladoras está previsto em um único diploma legal, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT)”. In  SANTOS, Fernanda Marinela de Souza. Servidores Públicos. Niterói: Ímpetus, 2010, p. 290. [Grifo acrescido].


� A critério da administração municipal, poderá ser condida, ao servidor estável, licença para trato de assuntos particulares, pelo prazo de até dois anos consecutivos, sem remunração.


� Após cada quinquênio ininterrupto de exercício, o servidor empregado fará jus a três meses de licença a título de prêmio por assiduidade, excetuando-se aquele servidor beneficiado pelo artigo 106.


� Art. 16. A prestação de serviços extraordinários só poderá ocorrer por expressa determinação do Prefeito Municipal ou Presidente da Câmara, no âmbio de seus poderes, mediante solicitação fundamentada do chefe do serviço ou de ofício, respeitando o limite máximo de 3 (três) horas por jornada de trabalho, exceto situações específicas e excepcionais. [Grifo acrescido].


� Art. 59, CLT: A duração normal do trabalho poderá ser acrescida de horas suplementares, em número não excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho. [Grifo acrescido]
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