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

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, em exercício, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, 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 de parte do artigo 2º, parte do artigo 4º, caput, e do artigo 16 da Lei nº 3.370, de 28 de março de 2012, do Município de Sapucaia do Sul, que institui o Plano de Carreira dos Motoristas do Município, pelas razões de direito a seguir expostas:
1. Dispõe a normativa inquinada:

LEI Nº 3370, DE 28 DE MARÇO DE 2012.

INSTITUI O PLANO DE CARREIRA DOS MOTORISTAS DO MUNICÍPIO.
O PREFEITO MUNICIPAL DE SAPUCAIA DO SUL. Faço saber que a Câmara Municipal aprovou, e eu, com fundamento no art. 82, inciso III, da Lei Orgânica do Município, sanciono e promulgo a seguinte LEI:
Art. 2º Este plano de carreira se aplica aos servidores concursados ocupantes do cargo ou emprego de motorista municipal, regidos tanto por estatuto, quanto pela CLT.
Art. 4º A carreira de Motorista Municipal é constituída de cargo ou emprego de Motorista Municipal.
Parágrafo Único - Considera-se:
I - Motorista Municipal, o servidor efetivo do quadro geral do município aprovado em Concurso Público de provas, ou provas e títulos, atendidos os requisitos para provimento do cargo ou emprego, com habilitação específica para o exercício das atividades de condução de veículos de propulsão motora em geral.
Art. 16. O quadro de servidores efetivos ocupantes de cargo ou emprego no Município compreende todos os cargos ou empregos vigentes no Município criados por Lei.
2. A lei em comento, na parte impugnada, padece de mácula material de inconstitucionalidade, consubstanciada 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.

Dessa forma, tendo a lei municipal guerreada violado norma de distribuição de competência legislativa delimitada pela Constituição Federal, resultam agredidos, por decorrência do princípio constitucional da simetria, também, os artigos 1º e 8º da Constituição Estadual, que consagram o princípio da unidade do ordenamento jurídico brasileiro e determinam, modo expresso, que o Município, embora dotado de autonomia política, administrativa e financeira, deve observar os princípios estabelecidos na Constituição Federal e na Constituição Estadual.
Com efeito, embora inexista controle direto de inconstitucionalidade de lei local perante a Constituição da República, não se pode negar que o Estado e o Município, em razão do princípio da competência legislativa, estão impedidos ou bloqueados de editar normas a respeito da matéria em apreço. Sobre o tema, o eminente Desembargador Vasco Della Giustina
, analisando a chamada teoria do bloqueio de competência, afirma:

A norma municipal que não respeitar tal princípio, por óbvio, transgride, inicialmente, a Constituição Federal, e num segundo momento, a própria Carta Estadual, na medida em que o princípio da competência legislativa da União, acha-se incorporado ao art. 8º da Carta Estadual, que estatui que os municípios observarão os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Assim, não deixa de haver violação também a um princípio inscrito na Carta Estadual, que de certa forma reproduz a norma federal, em especial, seu art. 25, que impõe aos Estados e municípios a observância dos princípios da Constituição Federal.
E o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, por seu Órgão Especial, já teve a oportunidade de asseverar que as regras de distribuição de competência legislativa fixadas na Constituição Federal, por serem de observância obrigatória pelos demais entes federados, podem ser parâmetro de controle de constitucionalidade de ato normativo municipal, forte no artigo 8º da Carta Gaúcha. Disse o Pretório gaúcho, na similar que tramitou sob o n.º 593110141:

[...] a teor do disposto nos arts. 8º e 10 da Carta Estadual, os princípios da separação dos poderes e o da competência são gerais, de estrita observância em todos os níveis, isto é, federal, estadual e municipal. A simetria é inafastável, pois se a unidade política, que é o Estado, não pode conflitar com o ordenamento jurídico fundamental, idêntico procedimento é exigível dos Municípios quanto à iniciativa do processo legislativo e demais princípios consagrados em ambas as Constituições.

3. A Constituição Federal de 1988, ao criar as três entidades federadas – União, Estados e Municípios – estabeleceu um sistema de repartição de competências, em matéria legislativa, consubstanciando um dos consagrados preceitos do federalismo. 

O sistema de repartição de competências se caracteriza, basicamente, por um modelo estruturante baseado no denominado princípio da predominância do interesse, do qual se podem extrair as seguintes exegeses: I) à União, cabe cuidar de matérias de interesse geral, nacional e amplo; II) aos Estados Membros, de matérias de âmbito regional e com espectro de abrangência limitado, e III) aos Municípios, de assuntos de interesses locais.

Desse quadro sinótico introdutório, resta claro que a União é o ente político mais amplo e que, em razão disso, recebe competência para legislar sobre as matérias de maior magnitude, que suplantam os interesses regionais e locais. Tal divisão se mostra coerente e necessária, revelando uma atuação harmônica com o escopo de garantir o cumprimento dos objetivos e a observância dos princípios da República Federativa, conforme determinado pelo ordenamento constitucional.

Nessa ordem, o ente municipal tem autonomia para legislar a respeito das normas de cunho estatutário que regem os servidores públicos municipais ocupantes de cargos de provimento efetivo e comissionado. No entanto, quanto aos servidores celetistas, empregados públicos, não titulares de cargo de provimento efetivo ou em comissão, deve ser o disposto na Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, não podendo os Municípios derrogar ou alterar as disposições trabalhistas que regem os empregados celetistas, visto que não possuem competência para legislar sobre Direito do Trabalho.
A respeito, 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). 

Importante consignar, ainda, a doutrina de José dos Santos Carvalho Filho
, na medida em que aborda com propriedade a questão em relevo:
(...)

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. 

(...).

Fixadas tais premissas, 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 do Município de Sapucaia do Sul, mesmo que pertencentes a um quadro em extinção
. 
Portanto, a Lei Municipal nº 3.370/2012 do Município de Sapucaia do Sul, ao criar uma espécie de regime jurídico híbrido, com aplicação de diretrizes típicas do regime estatutário aos celetistas, padece de vício de inconstitucionalidade insanável, usurpando competência legislativa privativa da União, afrontando ao artigo 22, inciso I, da Constituição Federal, aplicável no âmbito Municipal, ex vi do artigo 8° da Constituição Estadual, em decorrência do princípio da simetria.

No mesmo sentido, o entendimento esposado pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, conforme se verifica pelo cotejo dos seguintes arestos:

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)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. SERVIDORES CELETISTAS. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO PARA LEGISLAR ACERCA DE DIREITO DO TRABALHO. AFRONTA AOS ARTS. 22, I, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E 8°, "CAPUT", DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70038749842, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 22/08/2011)
4. De outro turno, a lei questionada determinou que as normas fixadas no Plano de Carreira dos Motoristas Municipais por ela instituído contemplariam, também, os motoristas celetistas, conferindo-lhes, assim, direitos constitucionalmente assegurados, apenas, aos servidores efetivos, titulares de cargos públicos, que ingressaram no serviço público por força de concurso público de provas e títulos.

Com tal proceder, restaram agredidos o artigo 20, caput, da Constituição Estadual e o artigo 37, incisos II e XIII, da Constituição Federal, ambos de observância obrigatória pelos municípios em razão da incidência do artigo 8º, caput, da Carta da Província, in verbis:


 Constituição Estadual 

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.

[...]

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; 

[...]

XIII - é vedada a vinculação ou equiparação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público; 

[...]

Com efeito, o preceito atacado, ao conferir aos empregados públicos, que ingressaram no serviço público sem a prévia aprovação em concurso, vantagens e garantias exclusivas dos servidores efetivos, violou os princípios constitucionais do concurso público e da isonomia, tratando de forma idêntica servidores em situação totalmente diversa, pois sujeitos a regimes jurídicos diferenciados – celetista e estatutário.

Como esclarece Celso Antônio Bandeira de Mello
:

II. Classificação dos agentes públicos

[...].

Servidores públicos: conceito e espécies

[...].

Compreendem as seguintes espécies:

a) ‘Servidores titulares de cargos públicos’ na Administração Direta (anteriormente denominados funcionários públicos), nas autarquias e fundações de Direito Público da União, Estados, Distrito Federal, Municípios, assim como no Poder Judiciário e na esfera administrativa do Legislativo.

b) ‘Servidores empregados das pessoas supra-referidas’. Aí se incluem servidores que se encontrem sob vínculo empregatício por uma dentre as seguintes razões:

[...].

b.3) remanescentes do regime anterior, no qual se admitia (ainda que muitas vezes inconstitucionalmente) amplamente o regime de emprego (Ditos servidores, ainda que estabilizados pelo art. 19 das Disposições Constitucionais Transitórias, deveriam permanecer nesta situação – caso em que haveriam de ser incluídos em um “quadro em extinção” – até que, na forma do § 1º do mesmo artigo, viessem a obter suas “efetivações”, mediante concurso público, o que é ‘conditio sine qua non’ para que sejam integrados em cargos públicos. Na órbita federal, entretanto, por força do art. 243 e § 1º da Lei 8.112, de 11.12.90, todos os empregados da Administração direta, das autarquias e fundações de Direito Público que estavam sob regime de emprego foram inconstitucional e escandalosamente incluídos em cargos públicos sem concurso algum e, até mesmo, sem que se fizesse acepção entre estabilizados e não-estabilizados, pelo art. 19 das aludidas Disposições Transitórias).
[...].

III. Os servidores estatais na Constituição: titulares de cargos e ocupantes de empregos

[...].

a) Cargos públicos

12. ‘Cargos’ são as mais simples e indivisíveis unidades de competência a serem expressadas por um agente, previstas em número certo, com denominação própria, retribuídas por pessoas jurídicas de Direito Público e ‘criadas por lei’, salvo quando concernentes aos serviços auxiliares do Legislativo, caso em que se criam por resolução, da Câmara ou do Senado, conforme se trate de serviços de uma ou de outra destas Casas. [...].

‘Os servidores titulares de cargos públicos submetem-se a um regime especificamente concebido para reger esta categoria de agentes. Tal regime é estatutário ou institucional; logo, de índole não-contratual’. [...].

c) Empregos públicos

14. Empregos públicos são núcleos de encargos de trabalho permanentes a serem preenchidos por agentes ‘contratados’ para desempenhá-los, sob relação trabalhista. Quando se trate de empregos permanentes da Administração direta ou em autarquia, só podem ser criados por lei, como resulta do art. 61, § 1º, II, “a”.

Sujeitam-se a uma disciplina jurídica que, embora sofra ‘inevitáveis influências advindas da natureza governamental da contratante’, basicamente é a que se aplica aos ‘contratos trabalhistas’ em geral; portanto a ‘prevista na Consolidação das Leis do Trabalho’.

[...].

IV. Natureza da relação jurídica entre os titulares de cargos e o Poder Público

16. A relação jurídica que interliga o Poder público e os titulares de cargo público, e – ao contrário do que se passa com os empregados –, não é de índole contratual, mas ‘estatutária’, institucional.

[...].

V. Natureza da relação jurídica entre os ocupantes de emprego e as entidades governamentais

17. Sobre a natureza da relação entre o Poder Público e seus empregados, já tendo sido esclarecido que é contratual e basicamente regida pela Consolidação das Leis do Trabalho, nada é necessário dizer, bastando referir, como se fará mais além, as disposições constitucionais que, por dizerem respeito a ‘quaisquer’ servidores públicos, introduzem particularidades no regime trabalhista aplicável aos empregados do Poder Público.

Cumpriria tão-só lembrar que a Constituição assegura a todos os que estejam sob regime laboral um conjunto de direitos que a legislação necessariamente acolhe e que constam sobretudo do art. 7º [...].
Cumpre ressaltar, nesse ponto, por afeição ao debate, que o artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias criou uma forma de estabilidade excepcional, anômala, que não se confunde com a estabilidade ordinária, referida no artigo 41
 da Constituição Federal, assegurada, apenas, aos servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em razão de concurso público.

A Corte Constitucional Federal há muito tempo já assentou o entendimento de que o artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias deve ser interpretado restritivamente, não admitindo, assim, a equiparação, ou vinculação de vencimentos e direitos, como se verifica pela leitura do seguinte acórdão que apreciou a constitucionalidade da Lei Complementar Estadual n.º 10.098/1994, na parte em que autorizava a transposição automática de tais servidores:

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 1.150/RS, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 01/10/1997)

Na mesma esteira, o entendimento da Corte de Justiça Estadual:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI MUNICIPAL DE DILERMANDO DE AGUIAR DISPONDO SOBRE QUADRO ESPECIAL EM EXTINÇÃO DOS SERVIDORES ESTÁVEIS NÃO EFETIVOS - NORMAS QUE ENQUADRAM DITOS SERVIDORES EM OUTRAS LEIS COM RESSALVAS QUANTO AO FATO DE NÃO OCUPAREM CARGO PÚBLICO EFETIVO - INCONSTITUCIONALIDADE QUE AINDA ASSIM SE OSTENTA, UMA VEZ QUE AS LEIS REFERIDAS NÃO SE APLICAM EM NENHUMA HIPÓTESE A ELES - OFENSA AOS ARTIGOS 19, CAPUT E INCISO I E 20 CAPUT DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. Ação julgada procedente. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70012643250, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 30/01/2006)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CERRITO. PARÁGRAFO 4º DO ARTIGO 41 DA LEI MUNICIPAL N.º 651/2009. Equiparação de professores celetistas, estabilizados por força do artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Carta de 1988, aos professores efetivos. Afronta aos artigos 8º, "caput", e 20, "caput", da Constituição Estadual, combinados com os artigos 37, incisos II e XIII, e 39, parágrafo 1º, da Constituição Federal. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70050517150, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Glênio José Wasserstein Hekman, Julgado em 26/11/2012)

5. 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 ora atacada, 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)  julgado procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade de parte do artigo 2º, parte do artigo 4º, caput, e do artigo 16 da Lei nº 3.370, de 28 de março de 2012, do Município de Sapucaia do Sul, por ofensa aos artigos 1º, 8º e 20, “caput”, da Constituição Estadual e ao artigo 22, inciso I e 37, incisos II e XVIII, da Constituição Federal. 
Causa de valor inestimável.

Porto Alegre, 13 de março de 2013.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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� Art. 41. São estáveis após três anos de efetivo exercício os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público. 


§ 1º O servidor público estável só perderá o cargo: 


I - em virtude de sentença judicial transitada em julgado; 


II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; 


III - mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. 


§ 2º Invalidada por sentença judicial a demissão do servidor estável, será ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estável, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenização, aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneração proporcional ao tempo de serviço. 


§ 3º Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estável ficará em disponibilidade, com remuneração proporcional ao tempo de serviço, até seu adequado aproveitamento em outro cargo. 


§ 4º Como condição para a aquisição da estabilidade, é obrigatória a avaliação especial de desempenho por comissão instituída para essa finalidade.
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