PROCESSO Nº 70007684590- TRIBUNAL PLENO

CLASSE:INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

OBJETO: ART. 87, “CAPUT E PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI N. 1.995/94, DO MUNICÍPIO DE SÃO SEPÉ

SUSCITANTE: 4ª CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL DE SÃO SEPÉ, QUE PRIVILEGIA, QUANDO DA NOMEAÇÃO DOS PROFESSORES APROVADOS NO CONCURSO PÚBLICO, AQUELES QUE TÊM CONTRATO TEMPORÁRIO ANTERIOR COM O MUNICÍPIO, EM DETRIMENTO DOS DEMAIS, MESMO QUE MELHOR CLASSIFICADOS.

A regra em tela, uma vez que não trata a experiência anterior no magistério municipal como mero mote de pontuação (título), e sim como autorização de quebra da ordem de preferência após a classificação geral, fere frontalmente o critério que deu ensejo à instituição do Princípio do Concurso Público, que deve privilegiar, no acesso aos cargos públicos, os que tenham demonstrado as melhores condições no certame próprio, consoante a ordem rigorosa de classificação.

1. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE suscitado pela 4ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça, que tem como objeto o artigo 87, “caput” e parágrafo único, da Lei Municipal n. 1.995, de 21 de janeiro de 1994, de SÃO SEPÉ, que trata do preenchimento de vagas por concurso público no Magistério Municipal.

Os dispositivos em relevo têm a seguinte redação:

“Art. 87 - O primeiro provimento dos cargos do Quadro de Carreira do Magistério Público Municipal, instituído pelos artigos 5 e 76 desta Lei, será feito pela transferência do membro do Magistério, contratado em regime da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), aprovado em concurso público, ocupante do emprego criado pela Lei n. 1773, de 11 de abril de 1990, mediante opção expressa pelo Quadro de Carreira e o atendimento as exigências previstas nesta Lei.

“Parágrafo único – Realizadas a transferência de que trata o caput., poderão ser nomeados os candidatos aprovados em concurso público para ingresso na classe inicial do Quadro de carreira, instituída pela presente Lei.”

O incidente decorre de mandado de segurança impetrado por CLEANA EROTILDE CORRÊA BRUM E OUTROS, contratados como professores em regime CLT, por prazo determinado, que querem fazer valer o direito à preferência estabelecido naqueles dispositivos, pretensão que não mereceu acolhida por parte da Administração atual, e, já em sede de mandado de segurança, não teve guarida no primeiro grau e vem ao Tribunal de Justiça na forma de apelação.

2. Entende-se procedente o incidente.

2.1. Preliminarmente, cumpre notar-se que a lei municipal refere-se aos contratados em regime de CLT e aprovados em concurso público. Nesse passo, uma vez que nem os impetrantes alegam ter prestado concurso prévio à contratação, e porque dita modalidade de arregimentação (o concurso público) não se amolda ao contrato emergencial temporário, que, no caso, visou a propiciar educação no período que antecedeu as nomeações por concurso, conclui-se que a expressão aprovado em concurso público tem a ver com a aprovação no certame atual, realizado exatamente para ensejar a substituição dos contratos emergenciais por servidores efetivos. Vale dizer, não se trata de aproveitamento de funcionários anteriormente concursados.

2.2. Por outro lado, o “caput” do artigo 87 não deixa margem a nenhuma dúvida de que, para o legislador, o resultado da classificação do concurso tem importância relegada a segundo plano quando confrontado com a específica condição de alguns dos candidatos: a de contratados pelo Município, anteriormente, em caráter emergencial.

Tem-se, nesse ponto, evidente e inaceitável mitigação, por lei municipal, do império irrestrito do comando constitucional que rege a espécie – o artigo 37, inciso II, da Carta Federal -, cujas exceções se encontram tão somente na própria Carta Magna (parte final do inciso II e inciso IX da Constituição Federal).

Verdade que a lei local em discussão não chega a exonerar, dos professores contratados temporariamente, a obrigação de aprovação em concurso público. Todavia, não é preciso ir-se além dos limites dessa Corte para se buscar observações precisas acerca da impropriedade, mais exatamente da inconstitucionalidade, daquela sistemática local. Veja-se a fundamentação precisa do ilustre Desembargador Vasco Della Giustina, no julgado que suscitou o incidente sob análise:

“Inconstitucional, “prima facie”, se exibem as disposições legais, dado que não podem as professoras contratadas temporariamente pelo município obter privilégio na nomeação, em detrimento dos demais.”

“Tais dispositivos consagram uma preterição à ordem de classificação dos candidatos legalmente concursados, aprovados e classificados, com a quebra do princípio da isonomia e da impessoalidade, que deve presidir a realização de todo e qualquer concurso público.”.

“Acentua, a propósito, Celso Antonio Bandeira de Mello que “os concursos públicos devem dispensar tratamento impessoal e igualitário aos interessados. Sem isto ficariam fraudadas suas finalidades. Logo, são inválidas disposições capazes de desvirtuar a objetividade ou o controle destes certames.” (Apud “Curso de Direito Administrativo ‘ 15ª. Ed., Malheiros, 2003, p. 258).

No que complementa Hely Lopes Meirelles:

“A administração é livre para estabelecer as bases do concurso e os critérios de julgamento, desde que o faça com igualdade para todos os candidatos.” E continua:

“Vencido o concurso, o primeiro colocado adquire direito subjetivo á nomeação com preferência sobre qualquer outro, desde que a Administração se disponha a prover o cargo. O que não se admite é a nomeação de outro candidato que não o vencedor do concurso, pois, nesse caso, haverá preterição do seu direito.” (In “Direito Administrativo Brasileiro”, Malheiros, 23ª. Ed., p. 363). 

(...)

“Sublinhe-se a frontal disparidade com relação a princípios e normas da Carta Estadual, art. 19, e da Carta Federal, art. 37, dado que privilegiando situações concretas e interesses especiaficados, em detrimento da impessoalidade, que deve presidir  a realização de um concurso, restam feridos os princípios inerentes à Administração Pública, em especial, os da isonomia e impessoalidade, com o que os referidos dispositivos se ostentam inválidos.”

Não se pode olvidar, quanto ao tema, que a regra do concurso público visa, à evidência, evitar privilégios ou preferências outras que não as que sejam decorrentes da próprio performance no certame, ou seja, da melhor classificação de cada candidato aprovado na comparação com os demais aprovados que lhe seguem na respectiva ordem. E nem poderia ser diferente, visto que concorrer a algo, quando sob as regras da impessoalidade e da moralidade (caso do acesso aos cargos públicos), implica demonstrar melhores condições que os demais pretendentes ao mesmo objetivo, isso dentro de uma lógica de critérios preestabelecidos que propiciem tal avaliação. 

No caso da Lei Municipal de São Sepé, todavia, a experiência anterior no magistério local não vem, no tocante aos contratos temporários, como simples mote de titulação para melhor classificação no certame. Está posta, isto sim, como fórmula direta e escancarada de preterição das melhores classificações em favor de outras que lhes são inferiores. 

Pelo sistema adotado pelo Legislador Municipal, primeiro chega-se à classificação geral no concurso, e somente depois tem incidência (não como título para melhor classificação, mas como preferência pura e simples) a relevância sobranceira da especial condição de professor contratado temporariamente. Desse modo, a primeira leva de nomeações não será feita consoante o critério do melhor merecimento no concurso público, pois para certos concorrentes (os que têm contratos temporários) a mera participação no concurso, desde que atingido um aproveitamento mínimo (a nota de aprovação), garante-se, em detrimento de outros, a assunção nas vagas perseguidas por todos os inscritos. 

A fórmula, pois, esbarra no norte jurisprudencial firmado pelo Pretório Excelso, consignado na Súmula n. 15, ainda vigente:

“Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem direito à nomeação, quando o cargo foi preenchido sem observância da classificação.”

Por fim, convém frisar que os argumentos tecidos frente aos ditames da Constituição Federal podem ser transpostos, perfeitamente, aos comandos insertos, modo direto, concernentes à espécie, na Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. Os artigos 19, incisos I, e 20, “caput”, da Carta Gaúcha, tratam exatamente de assegurar o império do concurso, aberto a todos os que preencherem determinados pressupostos de lei, para a investidura em cargo ou emprego público da esfera estadual. 

3. ISSO POSTO, opina-se pela procedência do incidente, de moldes a que seja declarado, em caráter incidenter tantum, a inconstitucionalidade do “caput” e do parágrafo único do artigo 87 da Lei Municipal n. 1.995/94, do Município de São Sepé.

Porto Alegre, 22 de abril de 2004.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.
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