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PROCESSO N.º 70069612281 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: QUARTA CÂMARA CÍVEL

INTERESADOS: ERENITA FARIAS MACIEL

                             MUNICÍPIO DE PASSO FUNDO

RELATOR: DESEMBARGADOR GELSON ROLIM STOCKER

PARECER
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.  Município de Passo Fundo. Artigo 5º da Lei Complementar Municipal n.º 28/1994. Investidura em cargo efetivo que não apresenta qualquer vinculação à carreira referente ao cargo público para o qual o servidor prestou concurso por mera promoção interna. Forma de investidura que não se coaduna com os parâmetros constitucionais. Afronta aos artigos 8º, “caput”, e 20, “caput”, da Constituição Estadual e ao artigo 37, inciso II, da Constituição Federal. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE.

1. Trata-se de arguição de inconstitucionalidade suscitada pela QUARTA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL nos autos do Processo n.º 70068269778 em que figuram como apelante Erenita Farias Maciel e como apelado o Município de Passo Fundo, propondo a análise de constitucionalidade do artigo 5º da Lei Complementar Municipal n.º 28, de 26 de dezembro de 1994, que altera a estrutura do quadro de provimento estatutário, dispõe sobre as tabelas de vencimentos e pagamento dos servidores estatutários e cargos em comissão, e dá outras providências, do Município de Passo Fundo, por afronta ao artigo 37, inciso II, da Constituição Federal (fls. 137/9v.).
É o breve relatório.

2. A norma legal trazida à apreciação está assim redigida:
Art. 5º - O cargo de Assessor Superior é exclusivo de servidor estatutário, graduado em curso de Nível Superior, na área de sua atuação funcional.

§ 1º - O servidor estatutário que atender o disposto neste artigo será promovido por mérito para o cargo de Assessor Superior, Padrão 08, desde que tenha dez (10) anos de efetivo exercício na Prefeitura municipal de Passo Fundo.

§ 2º - A promoção de que trata o parágrafo anterior, processar-se-á a critério da Administração, quando for de interesse do trabalho e satisfeitos os pressupostos de necessidade, oportunidade e conveniência, através de requerimento do interessado.

3. A análise do teor do dispositivo fustigado, por sua vez, não deixa dúvida de que ele não está em harmonia com os parâmetros constitucionais que regem a investidura em cargos públicos.
Com efeito, o artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, preceitua que:

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; 

[...].

Nessa mesma linha, o disposto no artigo 20, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, preceito de observância obrigatória pelos municípios por força do artigo 8º, caput, também da Carta Estadual, in verbis:
Artigo 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. 

[...].

Como corolário, a investidura em cargo público só pode ocorrer após prévia aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvada, tão somente, as nomeações para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração, e, ainda nesta última hipótese, por ter caráter excepcional, a possibilidade de criação dos cargos deve ser limitada, sendo tal limitação decorrente da necessária garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da Administração Pública e ao bom funcionamento desta.

A respeito do princípio da impessoalidade, Hely Lopes Meirelles
 observa que:

[...].

O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (artigo 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.
Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas (CF, artigo 37, § 1º).

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, artigo 2º parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo.

[...].

Nessa toada, não há dúvida de que a regra, em matéria de ingresso no serviço público, é a aprovação em prévio certame público para provimento de cargos e empregos públicos, cabendo, apenas, à Constituição estabelecer eventuais exceções a essa regra.

No caso em tela, o legislador complementar de Passo Fundo criou forma de acesso ao cargo público de Assessor Superior que não se coaduna com as normas constitucionais de regência, estabelecendo que o acesso ao cargo se desse por meio de mera promoção interna, sem a necessidade de aprovação em concurso público aberto, especificamente, para provimento do cargo em apreço ou que o servidor a ser promovido pertencesse à carreira vinculada àquele cargo.
Nessa senda, clara a mácula de inconstitucionalidade de que padecesse o dispositivo municipal vergastado, na esteira do entendimento já sumulado pelo 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.

Esse, também, o posicionamento consagrado por essa Corte de Justiça Estadual:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 251, 252 E 253, TODOS DA LEI N.º 5.231/2011 COM A REDAÇÃO CONFERIDA PELA LEI N.º 5.383/2011, AMBAS DO MUNICÍPIO DE ESTEIO. ALTERAÇÃO DE REGIME CELETISTA PARA ESTATUTÁRIO. NECESSIDADE DE HARMONIZAÇÃO COM O POSTULADO DO CONCURSO PÚBLICO. À UNANIMIDADE, DESACOLHERAM A PRELIMINAR E, NO MÉRITO, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, DIFERINDO A EFICÁCIA DA DECISÃO PELO PRAZO DE 60 DIAS A CONTAR DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70047341342, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alexandre Mussoi Moreira, Julgado em 27/01/2014)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. DISPOSITIVO QUE AUTORIZA O PROVIMENTO DE CARGOS MEDIANTE TRANSFERÊNCIA. A investidura em cargos públicos se dá por concurso público, exceto na hipótese de nomeação para o exercício de cargo em comissão. Inconstitucionalidade do dispositivo que prevê o provimento de cargo público mediante transferência. Violação dos artigos 8º e 20 da Constituição Estadual e art. 37, inciso II, da Constituição Federal. Modulação afastada. Julgaram procedente a ação, unânime. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70041705377, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 20/06/2011)
CONSTITUCIONAL. TRANSPOSIÇÃO. EMPRE GADO PÚBLICO. INCONSTITUCIONALIDADE. EXI GÊNCIA DE CONCURSO DE PROVAS OU DE PRO VAS E DE TÍTULOS. 1. No controle difuso, qualquer juiz poderá pronunciar a inconstitucionalidade de lei estadual perante a Constituição da República, e, tratando-se de órgão fracionário do Tribunal, caberá tal pronúncia ao Órgão Especial, nos termos do art. 97 da CF/88, consoante o incidente regulado nos artigos 480 e 481 do CPC. Não importa, para tal arte, que, na via direta e concentrada, o Tribunal local seja competente somente para pronunciar a inconstitucionalidade perante a Constituição do Estado (art. 125, § 2.°, da CF/88), pois o art. 97 da CF/88 não é regra de competência, mas forma de julgamento da questão constitucional, em virtude do quorum exigido em casos que tais. Incidente conhecido. 2. O art. 1.° da Lei Complementar n.° 124/2004, do Município de Passo Fundo, autorizando a transposição de empregados públicos para o regime estatutário, é inconstitucional perante o art. 37, II, da CF/1988. 3. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE ACOLHIDO. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70019462142, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 25/06/2007)
Logo, com razão a Câmara suscitante quando sustenta a inconstitucionalidade da modalidade de investidura em cargo público facultada pelo preceito municipal em comento, merecendo integral acolhimento o incidente suscitado.
4. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja julgada procedente a presente arguição, declarando-se, em sede de controle difuso, a inconstitucionalidade do artigo 5º da Lei Complementar Municipal nº 28/1994, do Município de Passo Fundo, por ofensa aos artigos 8º, caput, e 20, caput, da Constituição Estadual e artigo 37, inciso II, da Constituição Federal.
Porto Alegre, 08 de agosto de 2016.

PAULO EMILIO J. BARBOSA, 

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

VLS/IH
� MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33ed. São Paulo: Malheiros, 2007.
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