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MINISTÉRIO PÚBLICO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA


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, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, da Lei nº 3.537, de 08 de agosto de 2011, do Município de Santo Ângelo, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos:

1. Assim dispõe a Lei Municipal acoimada de vício de inconstitucionalidade: 

LEI N.º 3.537 DE 08 DE AGOSTO DE 2011.

Cria novos cargos e o Quadro Especial ESF, no Quadro Geral de Servidores Efetivos do Município de Santo Ângelo, dá nova redação ao art. 24 da Lei nº 1.259 de 09 de julho de 1.990 e da outras providências.

O PREFEITO DO MUNICIPIO DE SANTO ÂNGELO, no uso das atribuições que lhe são conferidas pela Lei Orgânica do Município.

FAÇO SABER que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e eu sanciono a seguinte

L E I:

Art. 1º Ao quadro de Cargos de Provimento Efetivo de que trata o Art. 3º, da Lei Municipal n.º 1.259/90, de 09 de julho de 1990, fica acrescido os seguintes cargos:

QUADRO TÉCNICO CIENTÍFICO

	DENONIMAÇÃO DA CATEGORIA FUNCIONAL 
	N.ºDE CARGOS
	PADRÃO
	CARGA HORARIA



	MÉDICO – ESF
	15
	14
	40 horas semanais

	CIRURGIÃO DENTISTA – ESF
	15
	13
	40 horas semanais

	ENFERMEIRO – ESF
	17
	12
	40 horas semanais


QUADRO GERAL

	DENONIMAÇÃO DA CATEGORIA FUNCIONAL 
	N.ºDE CARGOS
	PADRÃO
	CARGA HORARIA



	AUXILIAR DE CONSULTÓRIO DENTÁRIO – ESF
	15
	11
	40 horas semanais

	TÉCNICO EM ENFERMAGEM – ESF
	15
	13
	40 horas semanais


Art. 2º As atribuições dos cargos acima estão descritas junto ao anexo I, desta Lei, que faz parte integrante da mesma.

Art. 3º O anexo referente ao quadro de cargos e funções que trata o artigo anterior, tem as suas exigências redefinidas no que se refere às condições de trabalho e requisitos para provimentos, fazem parte na sua integra do corpo desta Lei (anexo I).

Art. 4º O artigo 24 da Lei nº 1.259 de 09/07/90, que dispõe sobre o quadro de cargos e funções públicas do município e estabelece o Plano de Carreira dos Servidores passa a vigorar

com a seguinte redação:

“Art. 24 ....

“I – Cargos de provimento efetivo:

.......

c) Quadro Especial ESF:

	Padrão
	Coeficiente Segundo a Classe:

	
	A
	B
	C
	D
	E
	F

	11
	4,88
	5,37
	5,91
	7,09
	7,44
	7,82

	12
	13,78
	15,16
	16,67
	20,01
	21,01
	22,06

	13
	19,69
	21,66
	23,82
	28,59
	30,02
	31,52

	14
	41,58
	45,73
	50,31
	60,37
	63,39
	66,55


Art. 5º Fica validado o resultado do Processo Seletivo Público regido pelo Edital Nº09/2011, para nomeação de acordo com a necessidade de preenchimento dos cargos criados pela presente lei.

Art. 6º Fica revogada a Lei Municipal nº 3.413 de 25 de maio de 2010.

Art. 7º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

REGISTRE-SE E PUBLIQUE-SE.

CENTRO ADMINISTRATIVO JOSE ALCEBÍADES DE OLIVEIRA, em 08 de agosto de 2011.
EDUARDO DEBACCO LOUREIRO,

Prefeito
2. Prefacialmente à análise da questão de fundo, faz-se necessário historiar os fatos que antecederam a edição da lei em comento.

Em 25 de maio de 2010, o Município de Santo Ângelo editou a Lei n.º 3.413 que “cria, no quadro de servidores celetistas do Município, o quadro suplementar de Médico – ESF, Cirurgião-Dentista – ESF, Enfermeiro – ESF, Técnico em Enfermagem – ESF e Auxiliar em Consultório Dentário – ESF, para as equipes do programa de Estratégia de Saúde da Família – ESF, sob o Regime da Consolidação das Leis do Trabalho – CLT e dá outras providências”, tendo inclusive, sido realizado processo de seleção pública simplificado para provimento dos cargos criados pela referida lei (fl. 13 do expediente).

Contudo, pouco tempo depois, foi editada a Lei n.º 3.537, de 08 de agosto de 2011, que “cria novos cargos e o Quadro Especial ESF, no quadro Geral de Servidores Efetivos do município de Santo Ângelo, dá nova redação ao art. 24 da lei n.º 1.259 de 09 de julho de 1990 e dá outras providências”, revogando, expressamente, a Lei n.º 3.413/2010, validando o processo seletivo outrora realizado, com a nomeação de diversos aprovados que, então, ingressaram no serviço público sob o regime estatutário - e não mais pelo regime celetista como constou no edital de seleção.
Desta forma, em face da nova legislação, o regime jurídico dos servidores do quadro especial Estratégia e Saúde da Família, passou do regime celetista para o estatutário, com o acréscimo de algumas vagas e uma súbita ascensão no valor da remuneração, sem concurso público, sem qualquer alteração na denominação dos cargos, tão pouco das respectivas atribuições.

3. A transformação do regime jurídico, na forma descrita, evidencia nítida inconstitucionalidade pelo desiderato menos nobre de propiciar transposição de regime jurídico com clara agressão ao direito da ampla concorrência de disputar as vagas criadas, favorecendo certo grupo de servidores com uma nova investidura em outra situação jurídica, mais favorável, principalmente no que se refere ao valor dos vencimentos, e cujos requisitos de acesso e provas são muito menos exigentes em comparação com o concurso público.

Vale dizer, foi realizada a incorporação pura e simples dos funcionários municipais contratados sob a égide da Consolidação Trabalhista para os cargos do regime jurídico estatutário do Município de Santo Ângelo.

Nesse particular, compila-se a lição de José dos Santos Carvalho Filho
 acerca da diferenciação básica entre os conceitos de servidor público estatutário e celetista:

“Servidores públicos estatutários são aqueles cuja relação jurídica de trabalho é disciplinada por diplomas legais específicos, denominados de estatutos. Nos estatutos estão inscritas todas as regras que incidem sobre a relação jurídica, razão por que nelas se enumeram os direitos e deveres dos servidores e do Estado. (...). A segunda categoria é a dos servidores públicos trabalhistas (ou celetistas), assim qualificados porque as regras disciplinadoras de sua relação de trabalho são as constantes da Consolidação das Leis do Trabalho. Seu regime básico, portanto, é o mesmo que se aplica à relação de emprego no campo privado.” 

Ora, não há espaço, na ordem constitucional vigente, para a criação de uma situação híbrida, em que servidores celetistas são guindados à condição de estatutários, incorporando as vantagens inerentes ao cargo. Importante referir que a Constituição da República, cujos comandos, nesse aspecto, foram inteiramente absorvidos pela Carta Estadual, buscou ensejar igual oportunidade aos servidores públicos, através dos princípios da acessibilidade e do concurso público, vedando fórmulas que possibilitem o ingresso sem concurso, salvo as exceções previstas na própria Constituição, caso dos cargos de provimento temporário e em comissão. Portanto, o princípio constitucional do concurso público – que rege a acessibilidade a cargo ou emprego público – é exigência somente dispensável por expressa disposição também constitucional, que não se verifica na espécie. 

A normativa objurgada, portanto, resulta em prejuízo da coletividade em geral, visto que ao provimento de cargo novo, desde que não se trate de um daqueles cujo alcance se dá necessariamente por carreira, deve anteceder o concurso público, conforme a fórmula indeclinável inserta no artigo 37, inciso II, da Constituição Federal:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98)

I – (omissis)

II - 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; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98) 

Outrossim, tal proceder, em sede estadual, evidencia contrariedade ao disposto nos artigos 19, inciso I, 20, caput, e 31, § 2º, todos, da Constituição Gaúcha, in verbis:

Art. 19 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõem, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e o seguinte:

I - os cargos e funções públicos, criados por lei em número e com atribuições e remuneração certos, são acessíveis a todos os brasileiros que preencham os requisitos legais;

Art. 20 - 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 ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimentos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração. 

Art. 31 - Lei Complementar estabelecerá os critérios objetivos de classificação dos cargos públicos de todos os Poderes, de modo a garantir isonomia de vencimentos.

§1º - (omissis)
§2º - As carreiras, em qualquer dos Poderes, serão organizadas de modo a favorecer o acesso generalizado aos cargos públicos. 

Na mesma trilha, o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

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. (ADI 3.332-MA, 30.06.2005, Relator Ministro EROS GRAU, RTJSTF, 196/155).

CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PÚBLICO. TRANSFERÊNCIA. CONCURSO PÚBLICO. C.F., art. 37, II. Lei 9.117/90, do Rio Grande do Sul, parág. único do art. 4º. I. - Impossibilidade de provimento de cargos e empregos públicos mediante transferência e aproveitamento, dado que a Constituição Federal exige, para a investidura, 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. C.F., art. 37, II. - Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente. (STF, Tribunal Pleno, ADI 656/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, Julgamento: 03/10/2002, Publicação: DJ 31/10/2002, p. 19).

Ação direta de inconstitucionalidade, §§ 3º e 4º do artigo 276 da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio Grande do Sul. - Inconstitucionalidade da expressão "operando-se automaticamente a transposição de seus ocupantes" contida no § 2º do artigo 276, porque essa transposição automática equivale ao aproveitamento de servidores não concursados em cargos para cuja investidura a Constituição exige os concursos aludidos no artigo 37, II, de sua parte permanente e no § 1º do artigo 19 de seu ADCT. - Quanto ao § 3º desse mesmo artigo, é de dar-se-lhe exegese conforme a Constituição, para excluir, da aplicação dele, interpretação que considere abrangidas, em seu alcance, as funções de servidores celetistas que não ingressaram nelas mediante concurso a que aludem os dispositivos constitucionais acima referidos. - Por fim, no tocante ao § 4º do artigo em causa, na redação dada pela Lei estadual nº 10.248/94, também é de se lhe dar exegese conforme a Constituição, para excluir, da aplicação dele, interpretação que considere abarcados, em seu alcance, os empregos relativos a servidores celetistas que não se submeteram a concurso, nos termos do artigo 37, II, da parte permanente da Constituição ou do § 1º do artigo 19 do ADCT. Ação que se julga procedente em parte, para declarar-se inconstitucional a expressão "operando-se automaticamente a transposição de seus ocupantes" contida no artigo 276, § 2º, da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio Grande do Sul, bem como para declarar que os §§ 3º e 4º desse mesmo artigo 276 (sendo que o último deles na redação que lhe foi dada pela Lei 10.248, de 30.08.94) só são constitucionais com a interpretação que exclua da aplicação deles as funções ou os empregos relativos a servidores celetistas que não se submeteram ao concurso aludido no artigo 37, II, da parte permanente da Constituição, ou referido no § 1º do artigo 19 do seu ADCT.
 (ADI 1150, Relator (a):  Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/1997, DJ 17-04-1998 PP-00001 EMENT VOL-01906-01 PP-00016). 

De outra banda, por igual razão, vez que violador do preceito do concurso público, não é possível a transposição do empregado público – contratado pela CLT, mediante processo de seleção simplificado, com remuneração consideravelmente menor, para cargo público, conforme levado a efeito na normativa vergastada. O concurso público é obrigatório para qualquer forma de investidura. 

A respeito, esclarecedora a lição de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO
: 

“Claro está, entretanto, que a existência de formas de provimento derivadas de modo algum significa abertura para costear-se o sentido próprio do concurso público. Como esse é sempre específico para dado cargo, encartado em carreira certa, quem nele se investiu não pode, depois, sem novo concurso público, ser trasladado para cargo de natureza diversa, ou de outra carreira melhor retribuída, ou de encargos mais nobres e elevados”. 

“O nefando expediente, a que se alude foi algumas vezes adotado no passado, sob a escusa de corrigir desvio de funções ou com arrimo na nomenclatura esdrúxula de transposição de cargos, corresponde a uma burla manifesta do concurso público. É que permite a candidatos que ultrapassaram apenas a concursos singelos, destinados a cargos de modesta expressão e que se qualificaram tão-só para eles, venham a ascender, depois de aí investidos, a cargos outros, para cujo ingresso se demandaria sucesso em concursos de dificuldades muito maiores, disputados por concorrentes de qualificação bem mais elevada”. 

CELSO RIBEIRO BASTOS
, de igual modo, refere:

“A atual Constituição utiliza a expressão investidura para designar o ato de preenchimento do cargo ou emprego público. Não se fala mais, como ocorreu no passado, em primeira investidura para deixar certo que se cuida de todas as hipóteses em que se dá a condição de ingresso no quadro de servidores público. Com esta ênfase na mera investidura excluindo, pois, a mera referência tão-somente à primeira investidura, o Texto Constitucional quis, sem dúvida nenhuma, repudiar aquelas modalidades de desvirtuamento da Constituição anterior criadas por práticas administrativas, muitas vezes até com abono jurisdicional, que acabavam na verdade por costear o espírito do preceito. Referimo-nos a instituto como o da transposição – citado aqui exemplificativamente, uma vez que não exclui os outros – que, com a falsa justificativa que o beneficiado já servidor público era, guindava-o para novos cargos e funções de muito maior envergadura e vencimentos que não nutriam contudo relação funcional com o cargo de origem. E tudo isso recebia o beneplácito da legalidade sob o fundamento de que a primeira investidura já não era. O Texto atual eliminou quaisquer artifícios para manter práticas deste teor não se referindo à primeira investidura obviamente que se reporta a toda e qualquer investidura.” 

Mesmo se admitindo a irrazoabilidade de se engessar a Administração Pública, opondo-lhe obstáculos jurídicos para sair de eventual imobilismo em termos de reestruturação do plano de classificação de cargos, visando ao melhor aproveitamento dos recursos humanos, não se pode afastar que as “ascensões funcionais” devem ser desdobramentos ou consectários normais da evolução funcional de uma carreira, o que não ocorre na hipótese analisada, com considerável aumento da remuneração, privilegiando os funcionários da Casa, recrutados pelo regime trabalhista, mediante seleção singela.

Segundo a doutrina tradicional, a transformação implica a extinção e a correspondente criação de novos cargos, visando a um posterior provimento, o qual deverá operar-se na forma prevista na Constituição Federal, ou seja, por meio do recrutamento e investidura dos candidatos aprovadas em concurso público especial. 

Consolidando este entendimento, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula n.º 685, que assim estabelece:

É INCONSTITUCIONAL TODA MODALIDADE DE PROVIMENTO QUE PROPICIE AO SERVIDOR INVESTIR-SE, SEM PRÉVIA APROVAÇÃO EM CONCURSO PÚBLICO DESTINADO AO SEU PROVIMENTO, EM CARGO QUE NÃO INTEGRA A CARREIRA NA QUAL ANTERIORMENTE INVESTIDO.

Por óbvio, que o processo seletivo realizado ainda sob a égide da Lei n.º 3.413/2010 – já revogada - não teve o mesmo rigor que adviria de um concurso público especial, tão pouco o mesmo número de candidatos inscritos, bem como não restam dúvidas de que o número de candidatos interessados a galgarem os novos cargos seria, expressivamente, maior, principalmente se considerarmos que o valor dos vencimentos praticamente dobrou com a simples transformação que possibilitou a mudança do regime celetista para o regime estatutário.
É de conhecimento público o elevado número de pessoas interessadas em pertencer ao quadro do funcionalismo municipal e de desfrutar de boa remuneração, acrescida de vantagens, e mais ainda, da perseguida estabilidade, inexistente no âmbito da iniciativa privativa.

Cumpre referir, neste passo, que as normas constitucionais principiológicas da acessibilidade e do concurso público, vedando fórmulas que possibilitem o ingresso sem concurso e propiciando igual oportunidade a todos os interessados que atendam os requisitos de lei, homenageiam o princípio fundamental da igualdade ou isonomia, inscrito no artigo 5º, caput, e artigo 37, inciso II, da Constituição Federal. 

Por todo o exposto, impõe-se a retirada do ordenamento jurídico da Lei n.º 3.537/2011, do Município de Santo Ângelo, nos termos acima declinados.

4. PELO EXPOSTO, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

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

b)  citado o Senhor Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual; e
c) por fim, julgado integralmente procedente o presente pedido, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei nº 3.537/2011, do Município de Santo Ângelo, por ofensa ao artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, combinado com os artigos 8º, caput, 19, inciso I, 20, caput, e 31, parágrafo 2º, todos da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 20 de outubro de 2011.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.

CN/SBB/MPM
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