Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz de Direito da    ª Vara da Fazenda Pública da Capital

“Tous les citoyens étant égaux à ses yeux, sont également admisibles à touttes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité et sans autres distinctions que celles de leurs vertues et de leurs talents” (Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, Article VI, France, 1789).

 

O Ministério Público do Estado de São Paulo, representado pelo Promotor de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições previstas no art. 129 III da Constituição Federal, no art. 1º IV, 3º, 5º, 11 e 21 da Lei 7.347/85, do art. 25 IV da Lei 8.625/93 e dos arts. 103, VIII, e 295, IX, da Lei Complementar Estadual 734/93 vem promover a presente Ação Civil Pública contra a Municipalidade de São Paulo, pelos elementos de convicção coligidos no Procedimento 146/02 que instrui a presente:

Os fatos

 

A Secretaria de Gestão Pública da Prefeitura Municipal de São Paulo instaurou concurso público de provas e títulos para provimento de 770 cargos vagos de Agente Vistor I, por meio do competente edital prevendo provas objetivas de caráter eliminatório e classificatório e de títulos de caráter eliminatório, definidos no Capítulo 7 e no Anexo III, conforme as cláusulas 4.2 e 4.3  (fls. 03/04). A cláusula 7.2.1 considerou títulos os devidamente comprovados constantes da tabela de títulos do Anexo III, limitados a somatória de oito pontos, prevendo, inicialmente, como títulos o tempo de serviço na Administração Pública direta do Município de São Paulo, além de outros (cláusulas 7.2.3.1 e 7.3).

 

Na redação original da referida tabela o tempo de serviço público na Administração Pública direta e indireta do Município de São Paulo, ou na Administração Pública, direta ou indireta, federal, estadual e de outros municípios, em qualquer cargo ou função, tinha pontuação unitária de 0,20 ponto por semestre limitado ao valor máximo de 5,0 pontos (letras a e b), enquanto o tempo de serviço público na Administração Pública direta ou indireta do Município de São Paulo nos cargos ou funções gratificadas de fiscal, fiscal técnico, fiscal administrativo, encarregado do setor de fiscalização e agente vistor, tinha pontuação unitária de 0,25 ponto por semestre limitado ao valor máximo de 5,0 pontos (letra c). Por fim, cursos de especialização em saúde pública, educação em saúde pública, meio ambiente ou gestão ambiental, tinham pontuação unitária de 1,50 pontos por semestre, limitado ao máximo de 3,0 pontos (fl. 04v.).

 

Por mera operação aritmética, verificou-se que os candidatos enquadrados na letra c da tabela do Anexo III do edital se encontravam em situação de vantagem, sem justificativa de razoabilidade. A cláusula privilegiava, pelo diferencial de pontos por semestre, aqueles que haviam exercido na Administração Pública direta ou indireta do Município de São Paulo cargos ou funções gratificadas de fiscal, fiscal técnico, fiscal administrativo, encarregado do setor de fiscalização e agente vistor, na medida em que poderiam computar mais tempo de serviço (0,25 ponto por semestre) que os demais com tempo de serviço público (0,20 por semestre), de tal maneira que estes últimos – situados nas letras a e b – teriam que comprovar 12 anos e 06 meses de serviço público para atingir o total de 5,0 pontos, enquanto os primeiros apenas 10 anos para atingir o mesmo valor máximo. Por outro lado, o edital nada considerou como título o tempo de serviço prestado, em funções similares ao objeto do edital, na iniciativa privada.

 

O autor, à vista da violação aos arts. 5º, 19 e 37 I da Constituição Federal expediu recomendação para retificação do edital, de modo a suprimir o tratamento desigualitário (fls. 07/11). A Municipalidade de São Paulo alterou o edital (fls. 47, 76/80), igualando a pontuação unitária das letras a a c do primitivo edital, agora, reunidas, nas letras a e b, de maneira a computar 0,25 ponto por semestre, mas, de maneira diversa da prevista no edital e desconforme a recomendação aludida, reforçada pela complementação expedida (fls. 73/75) para abranger o tempo de serviço na iniciativa privada, colocando em situação de vantagem exclusivamente os servidores considerados estáveis por força do art. 19 do Ato das Disposições Transitórias da Constituição Federal (fl. 80).

 

Pela nova regra só seriam computados como títulos o tempo de serviço público na Administração Pública direta ou indireta do Município de São Paulo em qualquer cargo ou função, inclusive nos cargos ou funções gratificadas de fiscal, fiscal técnico, fiscal administrativo, encarregado do setor de fiscalização e agente vistor (letra a), e na Administração Pública, direta ou indireta, federal, estadual e de outros municípios, em qualquer cargo ou função (letra b), com pontuação unitária de 0,25 ponto por semestre limitado ao valor máximo de 5,0 pontos, “apenas para os servidores considerados estáveis por força do art. 19 do ADCT/CF/1988, em observância ao § 1º do referido artigo” (letras a e b – fl. 80), e, na letra a, além do dispositivo constitucional transitório, o art. 51 da Lei 12.477/97, salientando, nas informações, que “a tabela de títulos publicada contempla o tempo de serviço público na forma como colocado (itens ‘a’ e ‘b’), em face a expressa previsão constitucional e legal” (fl. 76).

 

Prestando informações sobre a recomendação complementar expedida, a Secretária Municipal de Gestão Pública assevera que eliminou “o fator discriminatório antes existente com a adoção de um único critério, ou seja, o de não computar, para efeitos de pontuação, os tempos de serviço nem do setor público, muito menos do setor privado”, até porque seria “inviável estabelecer correspondência entre as referidas atividades, dada a especificidade das atribuições do cargo em concurso, agente vistor, função essa essencialmente caracterizada por atividades fiscalizatórias, que embasam o exercício do poder de polícia e que, por óbvio, não encontra similar na iniciativa privada” (fl. 84). 

 

E assinala a adoção, no edital, de um diferenciador legal, decorrente do § 1º art. 19 do Ato das Disposições Transitórias da Constituição Federal, razão pela qual explica que “não se trata, na verdade, de discriminação, mas de um diferencial previsto na ordem constitucional” aos estáveis ali considerados, direito assegurado pela Lei Municipal 12.568/98 (fl. 85). Continuando, justifica que “há uma correlação lógica entre o critério e a finalidade pretendida, haja vista que o servidor estável tem garantia de permanência no serviço público, mas não tem a efetividade, não titulariza cargo e fica à margem da carreira. Logo, razoável que se lhe seja dada oportunidade diferenciadora para galgar a efetivação, vez que obrigatória a sua submissão ao concurso público”, pois existe “uma diferenciação relativamente aos atuais servidores estáveis, mas essa diferenciação não é discriminatória e está amparada constitucional e legalmente, enquadrando-se perfeitamente no sentido do princípio da isonomia” (fl. 85).

 

Em face das informações da Municipalidade de São Paulo, cabem algumas perguntas: a) qual a serventia do concurso público, se já se tem conhecimento de que se destina a aprovação de servidores contratados sem concurso e estabilizados no serviço pela estabilidade anômala ou excepcional, colocados em situação de vantagem? b) qual a serventia do concurso público, se o mérito não será avaliado, mas a anterior investidura? c) onde está a razoabilidade em premiar ex-servidores públicos ou servidores públicos exercentes de funções assemelhadas ao cargo em concurso em detrimento de outros e de profissionais da iniciativa privada, no primeiro momento, e, agora, beneficiar, indistintamente ex-servidores públicos ou servidores públicos estabilizados, independentemente do exercício de funções assemelhadas ao cargo em concurso em detrimento de profissionais da iniciativa privada, tendo em conta que o requisito legal de habilitação é a conclusão de curso de ensino superior, segundo a cláusula 2.1.4 do edital na conformidade da Lei 13.109/00?  

 

As respostas encontradas na situação concreta e no ordenamento jurídico só explicam, como adiante demonstrado, a nítida intenção de dispensa de tratamento discriminatório desarrazoado, expediente de frustração da licitude de concurso público, para privilegiar seleto grupo de interessados.

 

Não é a primeira vez que a Administração Pública municipal comete a grave ilegalidade ventilada. Cláusulas discriminatórias idênticas foram inseridas nos concursos públicos para o provimento dos cargos de médico, enfermeiro e auxiliar de enfermagem – objeto de ação civil pública em trâmite na 14ª Vara da Fazenda Pública da Capital (Processo 053.02.002111.1), com liminar concedida (fls. 49/72), com conhecimento dado à ré na recomendação complementar (fls. 73/75) - e de cargos no serviço funerário municipal – com ação civil pública em trâmite na 9ª Vara da Fazenda Pública da Capital (Processo 053.02.009893-9). 

 

A mácula também se estende a esfera estadual de governo no concurso para provimento dos cargos de professor (fl. 09 – Apelação Cível 125.107-5/9-00), com ciência dada à ré na recomendação inicial (fl. 11), e de vários cargos na Assembléia Legislativa (Processo 211/99, 4ª Vara da Fazenda Pública da Capital), fatos constitutivos de objeto de ações civis públicas – a primeira julgada procedente e transitada em julgado, a segunda finalizada por compromisso de ajustamento de conduta homologado judicialmente.

O Direito

 

As duas redações do edital – primitiva e retificada – são manifestamente ilícitas. A primeira, por não contemplar títulos da iniciativa privada e diferenciar entre candidatos que exerceram a função no âmbito municipal em detrimento de serviço público no âmbito federal, estadual e de outros municípios, ofende os arts. 5º, 19 III e 37 I da Constituição Federal, ofendendo a legalidade, a moralidade, a igualdade e a razoabilidade. A segunda viola os mesmos princípios e ofende os arts. 5º e 37 I da Constituição Federal ao privilegiar candidatos com tempo de serviço público estabilizados por obra do art. 19 do Ato das Disposições Transitórias da Carta Magna, em detrimento de outros servidores públicos (empregados públicos, contratados públicos temporários) e profissionais da iniciativa privada, dispensou interpretação desconforme ao § 1º do citado preceito constitucional, de maneira a tornar mera formalidade aparente e desprovida de seus reais objetivos o concurso público.

 

A Constituição Federal dispõe 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:

I – os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

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 provimento”.
 

Para o provimento do cargo em foco é possível a seleção pública formal por provas e títulos, todavia, não é lícito a Administração Pública ir além, ofendendo legalidade, moralidade e impessoalidade, instituindo vantagem na pontuação dos títulos de maneira discrepante da razoabilidade, seja privilegiando aqueles que tenham exercido, temporariamente, a função, seja beneficiando aqueles que tenham sido estabilizados por força de preceito constitucional transitório e excepcional, sob pena de desvalorização do sistema de mérito e de prejuízo a quem se encontrar fora dessas situações, alijado da absurda reserva de mercado.

 

Os preceitos do art. 37 conectam-se com outros da Constituição Federal, de peculiar interesse no caso:

“Art. 3º. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:

(...)

IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.

(...)

Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

(...)

Art. 19. É vedado à  União, aos Estados, ao  Distrito Federal e aos Municípios:

(...)

III – criar distinções entre brasileiros ou preferências entre si”.
 

O cargo de agente vistor, cuja carreira foi disciplinada, prevê seu provimento por concurso público (Lei Municipal 10.224/86) e, como consta do edital, a conclusão de curso de ensino superior é requisito de habilitação ao ingresso (Lei Municipal 13.309/00). A Lei Municipal 9.160/80 que regula o regime jurídico de servidores admitidos em caráter temporário e para funções de natureza técnica especializada, no entanto, possibilitou a admissão de pessoal ao serviço público por outra forma além do concurso público e, corretamente, considera o tempo de serviço prestado pelo admitido ou contratado como tempo de serviço municipal para os efeitos previstos em lei (art. 28).

 

Sob a égide da Constituição de 1988 o Município de São Paulo estabeleceu aos servidores admitidos ou contratados nos termos da Lei 9.160/80, para as funções do quadro de profissionais do desenvolvimento urbano (a que pertencem o agente vistor) - estáveis por obra do art. 19 do Ato das Disposições Transitórias da Constituição Federal - vários direitos no art. 47 da Lei Municipal 11.512/94, entre eles: 

“Art. 47. omissis.

I – inscrição de ofício nos concursos públicos a serem realizados após a publicação desta Lei, para provimento dos cargos a que correspondam as respectivas funções, ainda que não disponham, à época, da escolaridade exigida para seu provimento;

II – tempo de serviço municipal como título nos concursos de ingresso para provimento dos cargos a que correspondam as respectivas funções;

(...)

V – contagem do tempo de exercício na função, como no cargo, para fins de promoção por merecimento e antiguidade, a partir do ingresso no cargo efetivo correspondente.

(...)

§ 6º. Aos atuais servidores estáveis admitidos ou contratados para funções para as quais foi estabelecida correspondência por esta Lei, fica assegurado, na contagem de tempo, para fins de concurso público e promoção, o cômputo do período anterior de exercício nessa função”.
 

Em nenhum de seus dispositivos se vislumbra que o exercício da função por contratação temporária implicaria no concurso título com valor avantajado sobre os demais, ou único ou excludente, sendo que apenas na progressão na carreira é que tal se viabilizaria (§ 1º do art. 47), pressupondo o ingresso mediante concurso público sem que nele valesse como um plus. Da mesma forma, o art. 48, cuidando dos não estáveis, cujo único benefício, no que interessa, foi semelhante ao do art. 47 I. Tampouco a Lei Municipal 11.511/94 alterou este contexto, dedicando análogo trato (arts. 56 e 57).

 

A lei local invocada pela Municipalidade – Lei Municipal 12.568/98 – inovando em relação à Lei Municipal 11.512/94, não alterou esta situação, apenas dispondo que:

“Art. 24. Aos servidores admitidos ou contratados nos termos da Lei n. 9.160, de 3 de dezembro de 1980, para funções correspondentes aos cargos constantes da coluna ‘Situação Atual’ do Anexo I, integrante desta Lei, estáveis por força do artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, assistem, além dos direitos previstos na legislação específica, os constantes dos incisos I a VII e parágrafos do artigo 47 da Lei n. 11.512, de 19 de abril de 1994, observado o disposto nos artigos 8º e 12 da Lei n. 11.597, de 11 de julho de 1994.

(...)

Art. 25. Aos servidores admitidos ou contratados nos termos da Lei n. 9.160, de 3 de dezembro de 1980, para funções correspondentes aos cargos constantes da coluna ‘Situação Atual’ do Anexo I, integrante desta Lei, não-estáveis, assistem, além dos direitos previstos na legislação específica, os constantes dos incisos I e II e parágrafos do artigo 48 da Lei n. 11.512, de 19 de abril de 1994, observado o disposto nos artigos 9º e 10 da Lei n. 11.597, de 11 de julho de 1994“.
 

E nem poderia ser de outra forma, sob pena de grosseira inconstitucionalidade, porque o Ato das Disposições Transitórias da Constituição Federal apenas concedeu aos servidores públicos não admitidos por concurso público, nas condições ali referidas, estabilidade no serviço público e o cômputo do tempo de serviço como título no concurso público para provimento em cargo efetivo, verbis:

“Art. 19. Os servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituição, são considerados estáveis no serviço público.

§ 1º. O tempo de serviço dos servidores referido neste artigo será contado como título quando se submeterem a concurso para fins de efetivação, na forma da lei”.

 

Não é lícita, agora, a outorga de mais direitos que a Constituição da República forneceu ao pessoal cujo ingresso não primou pela regra do concurso público, como a supervalorização ou exclusividade do título. A norma constitucional excepcional apenas permitiu que o tempo de serviço dos servidores estabilizados (estabilidade anômala ou excepcional) – porque discrepante dos arts. 37 e 41 da Carta Magna – fosse computado, mas não supervalorizado, determinando, para serem providos em cargos efetivos, a submissão ao concurso público em condições de igualdade com os demais aspirantes. 

 

Logo, não é lícito que edital de concurso apenas preveja como título essa situação, excluindo outros gabaritos profissionais objetivos concordes à natureza e a complexidade da função, sob pena de se instaurar concurso aparentemente público para efetivação dos estabilizados. Com efeito, a estabilidade anômala é mais um título que não exclui nem é único e tampouco é supervalorizado em relação aos demais, alijando a igualdade e a razoabilidade – inerentes à validade de qualquer discriminação.

 

A jurisprudência (RT 702:77, 704:140, 739:185) comprime o alcance da estabilidade excepcional, assentando que:

“SERVIDOR PÚBLICO – Estabilidade anômala – Art. 19 das ‘Disposições transitórias’ da CF – Norma que assegura tão-somente o vínculo empregatício – Impossibilidade de invocação para garantir isonomia entre profissional admitido em função-atividade e outros efetivos no cargo – Voto vencido.

A estabilidade anômala consagrada no art. 19 das ‘Disposições transitórias’ da CF pode ser invocada apenas para assegurar o vínculo empregatício, jamais para assegurar isonomia entre profissional admitido em função-atividade e outros servidores efetivos no cargo” (Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Apelação Cível 127.451-1, Registro, 3ª Câmara Civil, Rel. Des. Yussef Cahali, m.v., 13-11-1990, RT 669:78).
 

E como se sabe, a exceção aberta na norma constitucional transitória não pode ser ampliada ou restringida pelos Estados ou Municípios:

“Funcionário: estabilidade constitucional extraordinária (‘Ato das disposições constitucionais transitórias’, art. 19). Restrição ou ampliação de seus pressupostos e de seus efeitos por norma transitória de Constituição de Estado-membro (Constituição estadual do Ceará, arts. 25, 26 e 29): suspensão cautelar deferida, conforme precedentes.

Concurso público: rigor da jurisprudência do STF na salvaguarda do princípio. Suspensão cautelar de preceitos constitucionais que possam ofendê-lo” (Supremo Tribunal Federal, Ação Direta de Inconstitucionalidade – Medida Liminar 289-9-CE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, v.u., 07-06-1990, RT 669:209).
 

Na medida em que, além da exclusiva valorização do servidor público estabilizado pela unicidade desse critério como título no concurso, o próprio edital retificado admite esse fator discriminante para qualquer função anterior, pouco importando se relacionada ou não às atribuições do cargo, parece evidente a intenção da Administração Pública municipal dissimular no concurso objeto de exame transversa e oblíqua ascensão funcional, igualmente vedada pela jurisprudência – demonstrando, mais uma vez, a falta de razoabilidade:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INVESTIDURA EM CARGO OU EMPREGO PÚBLICO. NECESSIDADE DE PRÉVIA APROVAÇÃO EM CONCURSO PÚBLICO. ARTIGO 37 – II DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PRECEDENTES DO STF.

I – O ingresso em cargo isolado ou cargo inicial de carreira deve dar-se obrigatoriamente por concurso público à vista do que dispõe o artigo 37 – II da Constituição Federal, com a ressalva dos cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração. O Supremo já proclamou, em mais de um juízo plenário, a inconstitucionalidade da ascensão funcional enquanto forma de ingresso em carreira diversa daquela que o servidor público começou por concurso.

II – Quanto à estabilidade outorgada pelo artigo 19 do ADCT, não constitui ela título para provimento de cargo diverso daquele ocupado pelo beneficiário. Precedente do STF.

Ação direta julgada procedente com a declaração de inconstitucionalidade do artigo 54 e §§ da Constituição do Estado do Paraná” (Supremo Tribunal Federal, Ação Direta de Inconstitucionalidade 186-8-PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Francisco Rezek, v.u., 11-05-1195).
 

Ora, para o concurso em foco, a discriminação e o atentado à isonomia residem na consistência de que o único título a ser considerado é a estabilidade anômala. Se, antes, na redação primitiva, se pretendia beneficiar pessoal admitido temporariamente, sem concurso público, mas que se perenizou na Administração Pública municipal, em detrimento de outros servidores públicos e de profissionais da iniciativa privada, agora, o agravo é maior. Isso implica a dispensa de tratamento privilegiado, afrontoso à moralidade e à legalidade administrativa, causando objetivo prejuízo não só ao cânone da regular e igualitária acessibilidade aos cargos, empregos e funções públicas, bem como ao direito dos concorrentes no concurso público.

 

É o que assentou o Supremo Tribunal Federal em hipótese similar, julgando inconstitucional o art. 31 e seu parágrafo único das Disposições Transitórias da Constituição do Estado de Minas Gerais:

“Ação direta de inconstitucionalidade.

· O inciso I do artigo 30 do Ato das Disposições Transitórias da Constituição do Estado de Minas Gerais é inconstitucional por haver ampliado o disposto no ‘caput’ do artigo 19 do ADCT da Constituição Federal que só concede a estabilidade excepcional aos servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas.

· O mesmo, porém, não ocorre com o inciso II desse mesmo artigo.

· Inconstitucionalidade do ‘caput’ e do parágrafo único do Ato das Disposições Transitórias da Constituição do Estado de Minas Gerais por ofensa ao princípio constitucional da necessidade de concurso público de provas ou de provas e de títulos para a investidura em cargo ou emprego público, sem discriminações.

Ação que se julga procedente em parte, para declarar a inconstitucionalidade do inciso I do artigo 30 e do artigo 31, e seu parágrafo único, todos do Ato das Disposições Transitórias da Constituição do Estado de Minas Gerais” (Supremo Tribunal Federal, Ação Direta de Inconstitucionalidade 88-8-MG, Sessão Plenária, Rel. Min. Moreira Alves, v.u., 11-05-2000, DJU 08-09-2000).
 

Desta importante decisão, mister a transcrição de trecho do voto do eminente Ministro Moreira Alves abordando o tema desta controvérsia:

“2. É este o teor do artigo 31 e seu parágrafo único do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição do Estado de Minas Gerais:

‘Art. 31 – O servidor nesta condição à data da instalação da Assembléia Constituinte Estadual, ao se submeter a concurso público para o cargo ou função que exercer, terá direito a contagem de ponto, na prova de títulos, não superior a um quinto da pontuação geral.

Parágrafo único – Aplicar-se-á o disposto neste artigo ao servidor que preste serviço à Administração Direta, mediante contrato ou convênio, quando se submeter a concurso público a ser realizado pelo Estado’.

Tanto o ‘caput’ quanto o parágrafo único desse artigo são inconstitucionais, porquanto, como bem acentua o parecer da Procuradoria-Geral da República, ‘ao ser deflagrado o concurso público para cargo público estadual já existirão alguns candidatos gozando de condições especiais, colocando-se em situação distinta da dos demais candidatos, apenas porque em ocasião definida pelo texto impugnado exerciam eles – não por concurso público – atividade pública, em cristalina ofensa ao princípio isonômico’. Com efeito, o que ocorre, nesse caso, é tratamento discriminatório sem qualquer justificativa, porque baseado em requisito temporal que nada tem que ver com a natureza da prova de títulos em concurso público”.
 

Vale dizer, se no caso do concurso ora impugnado, a discriminação resultou não de lei, mas de ato da Administração, agrava-se a situação quando o fator discriminante – estabilidade anômala pelo requisito temporal -, como frisado no paradigma, não tem nenhuma relação de razoabilidade tem para justificar a discriminação em razão da natureza da prova de títulos, senão o vilipêndio à isonomia.

 

A despeito de todas as normas e princípios reguladores do concurso público, comportou-se arbitrariamente a Administração quando, para privilegiar quem já serviu ao poder público em detrimento dos demais, estabeleceu cláusulas discriminatórias para a  exclusiva valorização de um único título (estabilidade anômala), substituindo a anterior discriminação  consistente na supervalorização títulos do exercício de funções semelhantes na própria Administração  Pública do Município de São Paulo. Agora, com deslavada simplicidade, sustenta que essa discriminação é lícita, pois os estabilizados têm experiência e as funções não são assimiladas as da iniciativa privada. Contudo, cai por terra o argumento – revelador da malícia administrativa, da tendência ao corporativismo – quando, anteriormente, discriminação ilícita já havia e ainda há para estáveis que sequer tenham exercido funções semelhantes nas diversas esferas de governo. 

 

No caso, o favorecimento é intenso, pois como o único título é a estabilidade excepcional, implica que, qualquer que seja o resultado na prova objetiva, o candidato fora dessa situação - que nunca trabalharam no serviço público - é extremamente prejudicado, afinal não tem nenhum ponto a somar através de títulos, enquanto outros contar até 5 pontos a mais, e, em contrapartida, o estabilizado fica em situação de vantagem, frustrando-se a competitividade objetiva do concurso público.

 

A Constituição Federal adotou o princípio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptidão, de possibilidades virtuais, de oportunidades, princípio que se opera em dois planos: “de uma parte, frente ao legislador ou ao próprio executivo, na edição, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisórias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados à pessoas que encontram-se em situações idênticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade pública, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitária, sem estabelecimento de diferenciações em razão de sexo, religião, convicções filosóficas ou políticas, raça, classe social”. Desta forma, para que “as diferenciações normativas possam ser consideradas não discriminatórias, torna-se indispensável que exista uma justificativa objetiva e razoável, de acordo com critérios e juízos valorativos genericamente aceitos, cuja exigência deve aplicar-se em relação à finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoável relação de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos” 
. 

 

Prestigia o direito vigente o princípio da igualdade, de modo que não são toleráveis nem admissíveis quaisquer comportamentos a ele contrários, principalmente, como se dá no caso concreto, os que implantem discriminação em razão da origem ou do vínculo anterior de candidato ao provimento de cargo público. Por força do art. 37 I, é “vedada qualquer possibilidade de discriminação abusiva, que desrespeite o princípio da igualdade, por flagrante inconstitucionalidade” 
.

 

Ab initio, acusa-se a violação ao princípio da legalidade: o fator de discriminação foi imposto no edital do concurso, o que é indevido, pois, somente a lei em sentido formal pode instituir os requisitos de acesso a cargos, empregos e funções públicas, segundo o art. 37 I da Constituição Federal. Adilson Abreu Dallari observa, invocando a Súmula 14 do Supremo Tribunal Federal
, que “somente a lei, em sentido estrito, pode fixar requisitos; ou seja, nem o regulamento nem o edital do concurso podem validamente fixar condições restritivas da participação dos brasileiros. Em sua Constituição Federal Anotada, José Celso de Mello Filho consignou:’Apenas a lei em sentido formal (ato normativo emanado do Poder Legislativo) pode estabelecer requisitos que condicionem o ingresso no serviço público. As restrições e exigências que emanem de ato administrativo de caráter infralegal, revestem-se de inconstitucionalidade (RDA 68/134, 69/119, 111/143)’”
. Destarte, exsurge a flagrante inconstitucionalidade do edital ao invadir domínio exclusivo da incidência da lei em sentido formal, único instrumento, em tese, capaz de instituir a discriminação que no seu mérito será igualmente combatida.

 

Todo o tratamento constitucional dispensado aos concursos públicos baseia-se no princípio da acessibilidade aos cargos públicos com observância do primado da igualdade, que consiste no direito de todos os brasileiros à igual oportunidade de ingressar no serviço público. O princípio se constitui “numa das mais importantes manifestações do princípio da isonomia, ínsito no princípio democrático” 
, de forma que a sua desobediência quer por normas infraconstitucionais, quer por atos infranormativos, macula de ilegalidade qualquer concurso para provimento de cargo público, na medida em que fere todos  os demais princípios norteadores e o próprio objetivo do concurso, fazendo com que este perca a razão de ser – bastando lembrar a similitude entre os princípios da licitação e do concurso público: “os princípios que informam a licitação são exatamente os mesmos que regem qualquer  concurso público, pois a licitação não deixa de ser uma espécie de concurso em sentido amplo” 
. 
 

No tocante aos objetivos, a afinidade mantém-se a mesma, pois, a licitação visa “de um lado proporcionar às entidades governamentais possibilidade de realizarem o negócio mais vantajoso; de outro, assegurar aos administrados ensejo de disputarem entre si a participação nos negócios que as pessoas administrativas entendam de realizar com os particulares” 
,  do mesmo modo que “o concurso público tem por escopo possibilitar a aquisição, para o serviço público, do melhor servidor, bem como assegurar aos administrados a igual oportunidade de se ascenderem aos cargos públicos” 
.

 

A acessibilidade igualitária aos cargos e empregos públicos é ponto luminoso do Estado de Direito, edificada na Revolução Francesa e preservada como base participativa no Estado Democrático de Direito, inviabilizando expediente estatal discriminatório em relação aos cidadãos, sendo intolerável garantir cargos a alguns prejudicando outros de igual ou até melhor capacidade, sem condições iguais de competição. Traduzida em princípio, é corolário importante do princípio da igualdade – incompatível com a tendência do clientelismo, do filhotismo, da reserva de mercado, do corporativismo etc. Daí infere-se que o concurso público deve ser feito de modo a propiciar competição entre os candidatos garantindo a igualdade de oportunidades, para que se assegure ao Estado a possibilidade de obtenção do melhor funcionário, que melhor possa atender ao interesse público. De outro lado, verifica-se que não pode haver, no concurso, fator de discriminação que não seja justificado em vista do interesse público, como própria garantia do princípio da igualdade.

 

A Municipalidade de São  Paulo incluiu fatores de discrímen - pontuação determinante da aprovação do candidato e ingresso no serviço público - sem o mínimo de suporte racional que os justifiquem, em notória infringência ao princípio da igual acessibilidade aos cargos públicos. Deste modo, sua valorização deve ser feita com extrema coerência, segundo critérios objetivos, e sem minimizar o valor das provas. Ora, “o peso dos títulos, para efeito de composição da média final, não pode implicar em minimização do valor das provas, sob pena de caracterizar burla à Constituição” 
. Para que esta burla não se caracterize, mister é que se dê a mesma valorização a títulos de mesma natureza, quando estes servem para a comprovação da mesma situação fática, isto é, de uma experiência anterior do candidato em atividades que guardam similitude com as atividades do cargo postulado, de forma a significar maior possibilidade de êxito no atendimento do interesse público. A primar, no entanto, o raciocínio da Municipalidade de São Paulo, nunca um candidato que não tenha sido servidor público (ou um empreiteiro que não tenha realizado obra pública) poderia concorrer em certame ou seleção pública ou ser provido em cargo público, porque sua experiência profissional científico-disciplinar de nada valeria como título – somente a experiência no serviço público, esta, sim, inscrita como indireta condição de julgamento.  Realmente, o argumento, se não traveste astúcia, só pode se explicar como uma revalorização de inativos ou servidores admitidos sem concurso.

 

A manipulação do valor ou a unicidade dos títulos obtidos a partir de situações absolutamente incondizentes com a aferição da experiência ou da capacidade dos candidatos dissimula o implante de absurda e nociva discriminação, sem nenhuma justificativa razoável e intolerada pelo ordenamento jurídico, na medida em que frustra o caráter competitivo do certame e amesquinha o princípio da acessibilidade aos cargos, empregos e funções públicas em igualdade de oportunidades. Caso isso ocorra, estar-se-á privilegiando alguns candidatos em detrimento de outros com igual experiência, de modo que estes últimos, mesmo tendo melhor classificação na primeira fase, podem ter sua aprovação negada devido a uma discriminação sem o menor motivo racionalmente subsistente. Em conseqüência, deixará a Administração de contratar o melhor candidato, na medida em que tem a mesma experiência aliada a um maior conhecimento, pois obteve maior pontuação na prova de conhecimentos gerais e específicos, mas infelizmente ainda não teve a oportunidade de trabalhar no serviço público municipal. Comprometido restará, induvidosamente, o sistema do mérito.

 

Além de não haver justificativa racional para isto, visto que o exercício das funções no âmbito de qualquer esfera da rede pública ou mesmo na rede privada denota a mesma experiência e idêntico requisito de habilitação, há que se atentar para o fato de que a inicial diferença dos valores imputados a cada título mostrava-se esdrúxula, agravada, agora, com a restrição da vantagem aos estabilizados, concretizando bem uma perversa lógica de dar legitimidade formal à situação ilegal para contabilização de dividendos espúrios aos fins do interesse público e aos princípios da administração pública.

 

Nenhuma razoabilidade existe para motivar validamente a discriminação, de modo a privilegiar os que prestaram serviços neste Município em detrimento de outros que tenham prestado idêntico serviço na rede privada ou em outros Estados e à União, nem mesmo, agora, com os estabilizados em detrimento de outrem. O fator de discriminação para ser tolerado pelo ordenamento jurídico exige relação lógica e razoável entre a causa ou fator discriminante e a sua finalidade, requisitando que essa discriminação seja orientada pela razoabilidade. Neste sentido, colhe-se de Adilson Abreu Dallari, que as restrições ao acesso aos cargos, empregos e funções públicas devem obedecer “o princípio da correlação lógica entre o elemento discriminador e o discrímen estabelecido” 
. Ora, não se aquilata no caso em exame nenhuma razoabilidade, assim como algum nexo justificador do fator discriminante e de sua finalidade, senão uma violação explícita ao princípio da igualdade tisnada pela preferência e pela discriminação em razão da anterior vinculação à rede pública do aspirante ao cargo público. Para que uma discriminação não seja ofensiva ao princípio da isonomia “impende que exista uma adequação racional entre o tratamento diferençado construído e a razão diferencial que lhe serviu de supedâneo” 
. Além disso, no tocante a possibilidade de se estabelecer fatores de discrímen, “não se admite, em razão mesmo do princípio da legalidade (C.F., art.153, parágrafo 2º) e da própria redação do art. 97, caput, que atos infralegais, como editais e regulamentos, restrinjam direitos consagrados expressamente pelo próprio texto Constitucional” 
. Para evitar séria ofensa ao princípio da igualdade, fundamento do princípio da igual acessibilidade aos cargos públicos, “os fatores de discrímen hão de ter por suporte um motivo racionalmente subsistente que os justifiquem, em cada caso, como fatores de contenção da eficácia do princípio da igual acessibilidade aos cargos públicos. Em outras palavras, é vedado ao legislador estabelecer requisitos gratuitamente, isto é, sem que exista uma razão lógica que os justifiquem nesta ou naquela hipótese” 
.

                      No que concerne a valorização de títulos, ensina Celso Antônio Bandeira de Mello que “é certo que a prévia ocupação de lugares no serviço público pode ser havida como um indicador de ‘experiência’. Sê-lo-á em alguns casos, nos quais o cargo disputado guarde similitude de funções com as atividades dantes exercidas, mas, em tal hipótese, seria obrigatório também computar, como título demonstrativo de experiência, atividades correspondentes exercidas no setor privado pelos demais afluentes ao concurso” 
.

 

O egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo na ação proposta pelo Ministério Público em face do Estado de São Paulo em razão de discriminação ocorrida em concurso público realizado para professor, no qual se atribuíam pontuações diferentes em títulos para aqueles que já houvessem prestado serviço público estadual dos atribuídos àqueles que nunca tivessem prestado serviço público e aos que já haviam prestado serviço público nas esferas municipal e federal, reverberou:

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Nulidade de cláusulas do concurso para provimento de cargos para professor de educação básica II - Previsão, pelo edital, de desigualdade de tratamento - Inadmissibilidade - Choque com o art. 37, I, da Constituição Federal - Ofensa aos princípios da isonomia e da livre acessibilidade - Recursos oficial e voluntário improvidos” (Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Apelação Cível 125.107.5/9-00, São Paulo, Rel. Des. Sidnei Beneti, v.u., 16-08-2000).

 

O egrégio Superior Tribunal de Justiça já decidiu caso análogo ao presente:
“EMENTA - ADMINISTRATIVO.  CONCURSO PÚBLICO.  EDITAL. CRITÉRIO DE PONTUAÇÃO.  PRIVILÉGIO PARA SERVIDORES.  DESCABIMENTO. - Não pode o edital de concurso público estabelecer regra de pontuação que objetiva privilegiar servidores que já pertenciam aos quadros da Instituição. - Recurso provido” (Superior Tribunal de Justiça, Recurso em Mandado de Segurança 8.961-MG, Rel. Min. William Patterson, 6ª Turma, v.u., 21-10-1997).

 

Desta veneranda decisão, são brilhantes os fundamentos do eminente Ministro William Patterson:
“A peça recursal veio instruída com cópia do acórdão desta Corte pertinente ao RMS nº 7.940-MG, relatado pelo Ministro José Arnaldo (5ª Turma), de cujo voto extraio os seguintes lances:

‘No mérito, razão assiste aos recorrentes.

O discutido Edital versava sobre concurso público para provimento de cargos da classe de agente fiscal de tributos estaduais (AFTE) do quadro permanente de tributação, fiscalização e arrecadação do Estado de Minas Gerais.  O indigitado subitem, assim dispôs:

‘3.12 - O candidato aprovado nas provas terá, quando for o caso, seu tempo de serviço na SEF, até a data da publicação deste Edital, pontuando na proporção a seguir...’

Aí, em verdade, fez-se uma real discriminação, com evidente prerrogativa para os integrantes da SEF.  

‘Assim, quem não é servidor da SEF pode no máximo atingir 100 pontos. O servidor da SEF pode chegar a 107, 5, o que desequilibra qualquer resultado e é implicitamente admitido pelo Exmo.  Sr.  Secretário de Estado da Fazenda (f. 925), quando diz... essa ‘vantagem’ não passaria de 7,5 pontos’.  Só que essa ‘vantagem’, que não é título e não traz a característica da generalidade. desequilibra qualquer disputa’ (trecho extraído do voto-vencido, fl. 993).

Hely Lopes Meirelles, em sua obra intitulada ‘Direito Administrativo Brasileiro’, já adverte:
‘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 , tendo, ainda, o poder de, a todo tempo, alterar as condições e requisitos de admissão dos concorrentes, para melhor atendimento do interesse público’ (grifei).

Transcrevo trechos do voto do em.  Des. Schalcher Ventura, vencido no mandamus:

‘...Compete ao Judiciário verificar afronta  aos    princípios  constitucionais maiores e, no  meu parco entender, o subitem 3.12 do edital é inconstitucional, por não ser isonômico (art. 5º - caput - e 37, I, II, CF/88).

Sem dúvida a igualdade consiste em tratar desigualmente os desiguais.  Ocorre que os desiguais são iguais como candidatos ao concurso e a pontuação diferenciada para alguns quebra a igualdade, propiciando uma forma de seleção interna com nova roupagem.

A forma estabelecida criou três categorias de candidatos: o externo sem direito a pontuação extra; o interno com pontuação máxima e o interno com pontuação minorada. ‘O princípio da isonomia foi atingido diretamente e o da moralidade administrativa indiretamente ao procurar proteger diferenciadamente o pessoal da SEF... 

Assim, meu voto é pelo provimento do presente recurso, levando-se em conta somente para aqueles impetrantes devidamente aprovados no processo eliminatório’.
Como visto, o precedente deste Colegiado entendeu que o edital do concurso privilegiava, na contagem de pontos, os servidores da SEF, o que não é possível em processo seletivo aberto, por estabelecer desigualdade entre os concorrentes.

Nos termos em que a referenciada decisão foi posta, não vejo como dar a este caso outra solução, mesmo porque submetidos os Impetrantes às mesmas regras disciplinares, merecem igual tratamento Ante o exposto, dou provimento ao recurso, para conceder a segurança àqueles impetrantes que lograram aprovação no processo eliminatório”.


Não há razoabilidade, legalidade, moralidade e impessoalidade alguma na exclusiva valorização da experiência profissional dos servidores públicos estabilizados para os fins do concurso. Em momento algum o art. 19 § 1º do Ato das Disposições Transitórias e a legislação local invocada subsidiam a exclusividade ou unicidade de valoração de título, ou sua supervalorização, referente à condição de estabilizado para o concurso público de provimento do cargo efetivo de agente vistor. Para evitar a investidura em cargo público por meio de expediente frustrante da licitude do concurso público prévio é que se promove esta ação.

O Pedido

 

Face ao exposto, requer a Vossa Excelência se digne receber  a presente e determinar:

1) a sua autuação com os documentos que a instruem, componentes do Procedimento 146/02;

2) a citação da ré Municipalidade de São Paulo, na pessoa de seu representante legal, lotado no Palácio das Indústrias, Parque Dom Pedro Segundo, Centro, Capital, para, se querendo, contestar no prazo legal e sob pena de revelia, observando-se os arts. 172 § 2º e 285 do Código de Processo Civil;

3) a intimação pessoal do autor de todos os atos e termos processuais, nos termos do art. 41 IV da Lei 8.625/93 e do art. 236 § 2º do Código de Processo Civil;

 

Protestando pela produção de todas as provas em Direito admissíveis, requer seja julgada procedente a presente ação civil pública para, sob pena de multa diária equivalente a 10% do valor arrecadado com o total das taxas de inscrição ou de R$ 1.000,00, e sem prejuízo de outras medidas para tornar assegurar o adimplemento da obrigação:
1) imposição à ré da obrigação de se abster da dispensa de tratamento diferenciado entre títulos, no concurso público para o provimento do cargo de agente vistor I, de maneira a evitar a concessão de privilégio ou vantagem, no cômputo ou na atribuição de títulos, a candidatos que já tenham exercido as funções semelhantes à Administração Pública municipal, direta ou indireta, em detrimento de servidores públicos ou ex-servidores públicos da Administração Pública federal, estadual, municipal, direta ou indireta, e de profissionais da iniciativa privada;

2) imposição à ré da obrigação de se abster da atribuição de cômputo de títulos no concurso público para o provimento do cargo de agente vistor I, de maneira a evitar a concessão de privilégio ou vantagem, no cômputo ou na atribuição de títulos, a candidatos estabilizados no serviço público federal, estadual ou municipal por força do art. 19 do Ato das Disposições Transitórias da Constituição Federal, em detrimento de servidores públicos ou ex-servidores públicos de qualquer esfera de governo e de profissionais da iniciativa privada;

3) declaração da nulidade da atribuição de títulos constante das letras a a c do primitivo edital;

4) declaração da nulidade da atribuição de títulos constante das letras a e b do segundo edital;

5) imposição à ré da obrigação de prosseguimento do concurso sem a atribuição diferenciada e discriminatória de títulos, conforme os pedidos anteriores.

 

Justifica-se a dedução destes cinco pedidos para impedir que, de uma maneira ou de outra, como verificado na instrução da investigação preliminar, a ré, pela autotutela ou por má compreensão do julgado, anule o critério do segundo edital e retome o do primeiro, ou, então, insira outra discriminação ilícita.

O Pedido Liminar

 

Tendo em vista que o concurso público já se iniciou, realizada a prova objetiva, e estando na iminência da realização da prova de títulos, a persistência dos critérios discriminatórios pela ré levará a situação de dano irreparável ou de difícil reparação, contrária ao ordenamento jurídico.

 

Isto porque, corre-se o grave e sério risco de enquanto não se alcança a solução definitiva do meritum causae nesta lide, pelo trânsito em julgado da decisão, prosseguir o certame orientado pelos critérios discriminatórios aludidos e, com seu resultado final, serem providos os cargos de maneira ilegítima e irregular, expondo à situação de perigo à administração pública, as finanças e o serviço público. Maior agravo é a assunção de candidatos aos cargos públicos, a partir de certame desenvolvido por critério discriminatório ilícito, que implicará o efetivo insucesso desta ação, compelindo o autor ou qualquer outro legitimado a promover lide diversa para anulação das nomeações, em que será obrigatória a intervenção no pólo passivo de 770 pessoas.

 

Reunidos, portanto, fumus boni juris e o periculum in mora, requer a Vossa Excelência a concessão de liminar, ab initio litis et inaudita altera parte, com lastro nos arts. 4º e 12 da Lei 7.347/85, proibindo a ré, sob pena de multa diária equivalente a 10% do valor arrecadado com o total das taxas de inscrição ou de R$ 1.000,00, e sem prejuízo de outras medidas para tornar assegurar o adimplemento da obrigação, de aplicar durante o trâmite do concurso público os critérios de pontuação constantes do primeiro e do segundo edital até decisão final e definitiva do meritum causae.

 

Dá-se à causa o valor de R$ 1.000,00.

 

Termos em que, pede deferimento.

 

São Paulo, 22 de abril de 2002.

Wallace Paiva Martins Junior
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