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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 uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico, dos artigos 251, 252 e  253, todos da Lei n.º 5.231, de 26 de janeiro de 2011, que dispõe sobre o regime jurídico dos servidores públicos estatutários do Município de Esteio e dá outras providências, com a redação conferida pela Lei n.º 5.383, de 04 de novembro de 2011, ambas do Município de Esteio, pelas razões de direito a seguir expostas:
1. Os dispositivos inquinados estão assim redigidos:
Art. 251 – Os atuais servidores municipais da Administração Direta e do Poder Legislativo, admitidos mediante prévio concurso público e regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho, pela presente e para todos os fins de direito, são recepcionados, por transposição, pelo regime jurídico estatutário disciplinado por esta lei, aos quais ficarão vinculados, formal, material e juridicamente, inclusive quanto a direitos e deveres.
§1º - Os servidores transpostos ocuparão cargos públicos de provimento efetivo correspondentes aos empregos públicos de que são detentores, a partir da data da publicação desta lei.
§2º - Os contratos individuais de trabalho se extinguem automaticamente pela nomeação para cargo público;
§3º - O servidor continuará a contagem do tempo de serviço para efeito de aquisição e para posterior gozo de férias no novo regime, bem como para efeito de concessão das demais vantagens previstas nesta lei;
§4º - O regime jurídico de que trata esta lei é compulsório, impondo-se a todos os servidores, ressalvadas apenas as exceções previstas neste Estatuto, ficando revogadas eventuais disposições em contrário.
Art. 252 – Ficam assegurados aos servidores transpostos todos os direitos adquiridos inerentes à relação jurídico-celetista, e que se compatibilizam com a nova vinculação estatutária, anteriormente mantida com o Município e, ao ensejo, declarada extinta, em razão da continuidade da prestação de serviços e por força dos próprios efeitos legais da transposição, de um regime para o outro.

Art. 253 – Não serão transpostos para o regime jurídico estatutário os seguintes servidores:
I – que não foram admitidos mediante prévio concurso público;

II – aposentados pelo Regime Geral de Previdência Social.

Parágrafo Único: Excetuam-se do disposto no inciso II deste artigo aqueles servidores que quando ingressaram no Município de Esteio, mediante prévio concurso público, já estavam aposentados pelo Regime Geral de Previdência Social.
A leitura dos dispositivos permite a conclusão de que há afronta ao previsto no artigo 20, caput, da Constituição Estadual, bem como no artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, ambos adiante transcritos:

Constituição Estadual:

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 provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

(...).
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: 
(...).
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;
(...).
Nesse diapasão, não paira qualquer dúvida de 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 de livre nomeação e exoneração.
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, o que, por óbvio não se verifica na espécie, já que se está a falar de previsões estatuídas pela Lei Municipal n.º 5.231/2011.
Mesmo a regra de transição do artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal, que assegura estabilidade, ainda que admitido o servidor sem concurso público, não garante a efetividade inerente ao cargo público, para o que é indispensável o ingresso via certame específico. 

Nessa senda, é forçoso reconhecer que os artigos 251, 252 e 253, todos da Lei n.º 5.231, de 26 de janeiro de 2011, do Município de Esteio, versantes sobre a transposição para o regime jurídico estatutário dos ocupantes de emprego público sob o regime da legislação trabalhista, estão eivados de inconstitucionalidade.

Não calhar argumentar, em favor dos dispositivos em questão, que contemplam a exigência de que apenas os servidores celetistas que tenham ingressado no serviço público municipal mediante concurso “seriam recepcionados, por transposição, pelo regime jurídico estatutário”, com o que restaria satisfeita a exigência constitucional de ingresso no serviço público mediante certame para tal fim.
Tal circunstância importaria na óbvia exclusão, da sistemática ora impugnada, daqueles celetistas que não prestaram concurso público.
Todavia, é de destacar que a previsão contida no inciso II do artigo 37 da Constituição Federal, reprisada pelo artigo 20, caput, da Constituição Estadual, reclama, modo rigoroso, a figura do “concurso de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego”, como condição de admissão ao serviço público.
Há que se dizer, ainda, que as normas objurgadas não exibem alcance análogo, já que se utilizam da vaga expressão “concurso público”, não tendo o condão de assegurar equivalência ao texto constitucional, possibilitando, na hipótese de permanência no mundo jurídico, interpretação ambígua e, por consequência, a inconstitucional transposição de empregados que não tenham prestado um autêntico concurso público, na asserção técnica do termo.
Nesse sentido é o teor da Súmula nº 685 do Supremo Tribunal Federal:
“Súmula 685: 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”.

Vale tecer algumas considerações acerca da diferenciação entre aquele servidor cujo ingresso se deu mediante concurso público, cujo vínculo é o estatutário, daquele que, em decorrência do instituto da transposição, nos moldes preconizados pelo artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal, passa a deter estabilidade.
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.” 
E segue o mencionado autor
, agora sobre a temática da chamada estabilização constitucional:

“Além da condição normal que ocasiona a estabilidade do servidor público, as Constituições têm criado hipóteses funcionais especiais às quais proporciona também a garantia de permanência. A vigente constituição previu hipótese dessa natureza no art. 19 do ADCT, considerando estáveis todos os servidores públicos civis federais, estaduais, distritais e municipais, da Administração Direita ou Indireta, que estivessem em exercício há pelo menos cinco anos na data da promulgação da Carta e que não tenham sido admitidos na forma estabelecida no art. 37 da CF. Essa forma de garantia, que melhor se denomina estabilização, teve incidência de grande amplitude, abrangendo os servidores públicos estatutários e trabalhistas, somente dela sendo excluídos os servidores que desempenhassem cargo, emprego ou função de confiança ou outras funções e cargos que a lei considerasse como de livre exoneração. Em outras palavras, a estabilização alcançou todos aqueles servidores que exercessem suas funções com caráter de permanência.” 
Entretanto, o instituto jurídico da transposição, também denominado estabilidade anômala ou excepcional
, cuja previsão, conforme já apontado, reside no artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal, deve ter sua aplicação restrita às hipóteses explicitamente previstas, de molde que as consequências daí advindas devem cingir-se ao expressamente contido no texto constitucional.

Não é demasiado destacar que a atuação da administração pública deve se pautar pelo disposto em lei, não podendo dela se afastar, sob pena de responsabilização administrativa, civil e penal por conceder direitos sem amparo legal.
É o que dispõe parágrafo 3º do artigo 20 da Constituição Estadual:
§ 3º - A não-observância do disposto neste artigo acarretará a nulidade do ato e a punição da autoridade responsável.
Na mesma linha, o artigo 8º da Constituição Estadual é explícito no que tange à observância obrigatória, pelos Municípios, por simetria, aos princípios insculpidos na Constituição Federal:
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 Constituição Federal e nesta Constituição.

O artigo 19, caput, da Constituição da Província, igualmente preconiza a observância aos princípios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade, legitimidade, participação, razoabilidade, economicidade e motivação:
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:
(...).
Sobre o princípio da legalidade, é o ensino de Hely Lopes Meirelles
:

“A legalidade, como princípio de administração (CF, art. 37, caput) significa que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. A eficácia de toda a atividade administrativa está condicionada ao atendimento da Lei e do Direito. (...). Com isso, fica evidente que, além da atuação conforme à lei, a legalidade significa, igualmente, a observância dos princípios administrativos. Na administração pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador público significa “deve fazer assim.”

Em tal contexto, é apropriada a lição de Fernanda Marinela
, que preleciona acerca da impossibilidade de ingresso no serviço público sem a prévia realização de concurso público de provas ou de provas e títulos:
Como requisito para o acesso a esses cargos e empregos públicos, a Constituição exige a prévia aprovação em concurso público, conforme previsto no art. 37, II, salvo as exceções instituídas pelo próprio texto.

O concurso público é um procedimento administrativo colocado à disposição da Administração Pública para a escolha de seus futuros servidores. Representa a efetivação de princípios como a impessoalidade, a isonomia, a moralidade administrativa, permitindo que qualquer um que preencha os requisitos, sendo aprovado em razão de seu mérito, possa ser servidor público, ficando afastados os favoritismos e perseguições pessoais, bem como o nepotismo.

(...).

A Administração Pública brasileira, até hoje, mesmo após quase vinte anos da edição da Constituição Federal de 1988, que introduziu rigorosamente a exigência de concurso público para a admissão de pessoal, continua buscando mecanismos para burlar essa regra permitindo que certos candidatos tenham acesso aos cargos e empregos públicos por outros meios, não se sujeitando à escolha meritória.
Para evitar abusos, a jurisprudência vem realizando um papel fundamental para aplicação dessa exigência, reconhecendo, por exemplo:

a) a impossibilidade de provimento ou deslocamento de um servidor para cargos de carreiras diversas, antigamente denominadas transposição ou ascensão funcional. Inclusive a matéria é objeto de Súmula do Supremo Tribunal Federal que estabelece: “Súmula 685 – 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;

b) a impossibilidade de transformação de cargos ou a transferência de servidores celetistas não submetidos a concurso público para servidores estatutários, o que pressupõe a ocupação de cargos efetivos;

c) a proibição para a criação de novas carreiras com inúmeros cargos para serem preenchidos com antigos servidores de carreiras diversas, independentemente de serem eles celetistas ou estatutários. Nova carreira exige novo concurso público.

d) ser vedado o aproveitamento de servidores de um ente político em cargos ou empregos de outros entes públicos. A exigência de concurso público se refere á investidura em cargo ou emprego público de carreira de cada pessoa jurídica de direito público, não autorizando o provimento inicial de cargo ou emprego de entidade política diversa.
e) recentemente, ser proibido o aproveitamento de servidores de cargos extintos em outros cargos em que não haja plena identidade substancial entre eles, compatibilidade funcional e remuneratória e equivalência dos requisitos exigidos em concurso.(...)”
Como se vê, o Município de Esteio, ainda no ano de 2011, ou seja, passados mais de 23 anos da introdução, no ordenamento constitucional federal, da regra de imprescindibilidade da realização prévia de concurso público para a admissão de pessoal no serviço público - regra essa simetricamente reproduzida na Carta Estadual -, criou mecanismo no intuito de burlar dita sistemática, de molde a permitir que alguns empregados públicos passem a ser regidos pelo regime jurídico estatutário, como se concursados fossem.
Dita regra se mostra eivada de inconstitucionalidade, haja vista a impossibilidade de provimento ou deslocamento de um servidor para cargos de carreiras diversas, antigamente denominadas transposição ou ascensão funcional, sem a prévia realização de concurso público. 

Outro não é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, em hipóteses semelhantes a dos autos, conforme se vê:
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. ESTABILIDADE EXCEPCIONAL: ART. 19 DO ADCT-CF/88. EFETIVIDADE: NECESSIDADE DE CONCURSO PÚBLICO. 1. O preceito do art. 19 do ADCT-CF/88 deferiu a estabilidade aos servidores que não foram admitidos no serviço público na forma do art. 37, II da Carta Federal, mas a efetividade somente se adquire mediante aprovação em concurso público. 2. A Lei Estadual nº 11.171, de 10 de abril de 1986, que conferiu estabilidade provisória a agentes públicos, tinha como destinatários os servidores efetivos, em exercício de cargo em comissão por oito anos completos, consecutivos ou não. 3. Promulgada a Constituição Federal de 1988, aos servidores, a quem a lei local conferiu o direito excepcional, aplica-se o preceito do art. 19 do ADCT, sendo estáveis no cargo em que se encontravam se preenchidos os seus requisitos, mas tornar-se-ão efetivos somente após aprovação em concurso público. Recurso extraordinário conhecido e provido. (RE n.º 181883, Relator  Min. Maurício Corrêa, Segunda Turma, julgado em 25/11/1997, DJ 27-02-1998).
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 à 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 à 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 n.º 1150-2, Relator  Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/1997, DJ 17-04-1998). 

Idêntico posicionamento vem sendo adotado por esse egrégio Tribunal de Justiça, em hipóteses semelhantes a dos autos, consoante se vê:
APELAÇÃO CÍVEL. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MUNICÍPIO DE PASSO FUNDO. LEI COMPLEMENTAR N.º 124/04. TRANSPOSIÇÃO DE SERVIDORES CELETISTAS PARA O REGIME ESTATUTÁRIO. AFRONTE AOS ARTS. 20 DA CE/89 E 37, II DA CF/88. AÇÃO ORDINÁRIA DE COBRANÇA. IMPROCEDÊNCIA NA ORIGEM. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO. ACOLHIMENTO.  INCONSTITUCIONALIDADE PRONUNCIADA. APELAÇÃO IMPROVIDA. 1 - De acordo com o art. 1º da Lei Complementar n.º 124, de maio de 2004, do Município de Passo Fundo, os servidores celetistas da administração direta poderiam optar pelo regime estatutário. 2 – Suscitado o incidente foi declarada a inconstitucionalidade pelo Órgão Especial desta Corte do artigo acima citado. 3 – Assim, uma vez que pronunciada a inconstitucionalidade ao artigo que dispôs sobre transposição dos empregados públicos para o regime estatutário sem concurso público, não há se falar em possibilidade de computação do tempo de trabalho em regime celetista para fins de enquadramento em regime estatutário. (Apelação Cível n.º 70018207761, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Wellington Pacheco de Barros, julgado em 31/10/2007).
APELAÇÃO CÍVEL. sERVIDOR eSTATUTÁRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. PLANO DE CARREIRA. EQUIPARAÇÃO. Impossibilidade de se estender ao servidor celetista vantagem prevista em plano de carreira próprio do servidor estatutário, pois o servidor celetista detém apenas estabilidade, nos termos do art. 19 do ADCT, sem fazer jus as vantagens e prerrogativas inerentes ao servidor estatutário. O princípio da isonomia, por si só, não permite a extensão de vantagens ao pessoal do serviço público, nos termos do art. 37, inc. XIII, da Constituição Federal. Vedação ao Poder Judiciário de estender vantagem sem previsão em lei específica, atuando assim como legislador positivo.Precedentes jurisprudenciais. SENTENÇA MANTIDA. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível n.º 70023464464, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça RS, Relator Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 19/06/2008).
2. 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 das normas impugnadas, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;
b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; 
c) julgada procedente a ação, com a retirada do ordenamento jurídico dos artigos 251, 252 e 253 da Lei n.º 5.231, de 26 de janeiro de 2011, com a redação conferida pela Lei n.º 5.383, de 04 de novembro de 2011, ambas do Município de Esteio, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput, 20, caput,
todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, inciso II, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 31 de janeiro de 2012.
IVORY COELHO NETO,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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